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Disserta-se no presente trabalho sobre a relação entre constitucionalismo e 
democracia desde o ponto de vista do autogoverno. Para esclarecer os 
possíveis sentidos dados aos termos dessa relação, discute-se no primeiro 
capítulo as teorias sobre o constitucionalismo como pré-compromisso de Jon 
Elster e a ideia de momentos constitucionais de Bruce Ackerman. O segundo 
capítulo expõe as concepções de democracia como uma competição para a 
formação de uma elite de Joseph Schumpeter e discute duas teorias sobre a 
democracia deliberativa de Carlos Santiago Nino e Jürgen Habermas, em 
seguida, oferece críticas às concepções apresentadas. No terceiro defende-se 
uma concepção de democracia adequada à Constituição brasileira. Para isso, 
em um primeiro momento expõe o traçado constitucional da democracia. 
Depois, fundamenta as noções de anti-perfeccionismo e autogoverno. O 
autogoverno, por sua vez, justifica algumas situações de paternalismo as quais 
não são consideradas perfeccionistas. Ele constitui, também, a noção central 
para uma teoria constitucional republicana que propõe a reconstrução teórica e 
dogmática do direito constitucional brasileiro sob um viés emancipatório. Por 
fim, tal aporte teórico indica algumas perspectivas a partir do viés proposto. 
 
Palavras-chave: Constitucionalismo. Democracia. Autogoverno. 






























En el presente trabajo se diserta sobre la relación entre constitucionalismo y 
democracia desde el punto de vista del autogobierno. Para identificar los 
posibles sentidos dados a los términos de esa relación, se discute en el primero 
capítulo las teorías sobre el constitucionalismo como pre-compromiso de Jon 
Elster y la idea de momentos constitucionales de Bruce Ackerman. El segundo 
capítulo expone las concepciones de democracia como una competición para 
la formación de una élite de Joseph Schumpeter y discute dos teorías sobre la 
democracia deliberativa de Carlos Santiago Nino y Jürgen Habermas, en 
seguida, ofrece críticas a las concepciones presentadas. En el tercer, se 
defiende una concepción de democracia adecuada a la Constitución brasileña. 
Para eso, en un primer momento expone el trazado constitucional de la 
democracia. Después, fundamenta las nociones de anti-perfeccionismo y 
autogobierno. El autogobierno, por su vez, justifica algunas situaciones de 
paternalismo a las cuales no son consideradas perfeccionistas. El concepto 
expresa también, la noción central para una teoría constitucional republicana 
que propone la reconstrucción teórica y dogmática del derecho constitucional 
brasileño a la luz de una propuesta de emancipación. Por fin, tal aporte teórico 
indica algunas perspectivas a partir del concepto propuesto. 
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“Caminante, son tus huellas 
el camino, y nada más; 
caminante, no hay camino, 
se hace camino al andar” 
Antonio Machado 
 
 O Direito Constitucional é pop(ular). Atualmente não passam dois dias 
sem que haja uma nova notícia sobre alguma temática constitucional. Ministros 
(de Estado, dos tribunais superiores), a Presidência da República, o Congresso 
Nacional, Tribunais de Contas, Ministério Público, Agências Reguladoras têm 
sido notícias ordinariamente. Violações à Constituição e aos direitos 
fundamentais são grandes ofensas à opinião pública. Os meios de 
comunicação de massa, sempre que possível, expõem desrespeitos à Carta 
Magna e os classificam como verdadeiros absurdos. A Constituição1 ocupa 
grande espaço na vida político-institucional do país. 
 Por outro lado, apesar de recentes recaídas a economia brasileira está 
assentada em bases sólidas. Temos um caminho certo, estamos prosseguindo 
a ele, ainda que não na velocidade desejada. Contamos, também, com uma 
democracia consolidada, porquanto já tivemos presidentes de direita, de 
centro-direita e presidentes de centro-esquerda. Do intelectual ao operário, 
“agora, é a vez de uma mulher” estar à frente da Presidência da República. 
Temos a impressão de que o Brasil deixou de ser o país do futuro, para tornar-
se o país do presente. Seremos sede da Copa do mundo e das Olimpíadas. 
Ninguém segura esse país. 
O Brasil de hoje poderia ser descrito assim. Todavia, é necessário 
cautela. Tirar os pés do chão para sonhar pode nos revelar, de repente, que o 
sonho virou pesadelo. Provavelmente o Brasil está no rumo certo, pois são 
inegáveis os avanços sociais dos últimos anos. Porém, a ansiedade e a euforia 
das paixões políticas devem ser controladas quando arregaçamos as mangas 
para analisá-la. Otimismo não pode ser confundido com boa vontade, ou com 
ingenuidade. Não podemos nos dar esse luxo. Ao discutirmos questões sociais 
(logo, políticas, econômicas, jurídicas) devemos controlar a ansiedade das 
respostas fáceis e seguras, e, com sobriedade, procurar enfrentar 
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 Ao longo do trabalho serão utilizadas como sinônimas as expressões “Constituição”, 




problemáticas complexas com a atenção que elas requerem, sem procedermos 
simplificações injustificadas.   
De fato, a Constituição goza hoje de normatividade e a maioria das 
instituições políticas a respeitam. Nossa vida político-institucional nem sempre 
foi assim, mas graças ao trabalho e a mobilização política de intelectuais e 
ativistas comprometidos com a Constituição conseguimos mudar uma história 
de insucesso constitucional2. O entusiasmo não deve nos impedir de avançar 
mais. Esses intelectuais e ativistas que lutaram em prol da efetividade da 
Constituição tiveram que operar dois giros: o primeiro, em relação à 
compreensão que se tinha da Lei Maior. Como nos conta Luis Roberto Barroso, 
houve tempos em que até um telefonema (ou uma Portaria) de um ministro era 
mais importante que a Constituição3. Essa visão mudou graças ao grande 
esforço teórico, que imbuiu nos estudantes de ontem (hoje juristas, políticos, 
etc.) um respeito pela Constituição e a compreensão dela como uma norma 
jurídica vinculante. O segundo giro foi produzido pelo labor teórico de criação 
de instrumentos técnicos (sobretudo processuais) para dar efetividade às 
normas constitucionais. Foram desenvolvidos vários trabalhos sobre as 
diversas ações disponíveis para realizar os mandamentos constitucionais. 
Assim, muitos autores direcionaram suas preocupações à jurisdição 
constitucional e ao papel do Poder Judiciário na concretização da 
Constituição4. Isso decorreu justamente da conscientização de que a 
                                                 
2
  Sobre o tema cf.: BARROSO, Luís Roberto. A doutrina brasileira da efetividade. In: 
BARROSO, Luís Roberto. Temas de direito constitucional. t.3. Rio de Janeiro: Renovar, 
2005; BARROSO, Luís Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: 
limites e possibilidades da Constituição brasileira. 7ª.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; 
CLÈVE, Clèmerson Merlin. A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo (para uma dogmática 
constitucional emancipatória). In: Homenagem a Carlos Henrique de Carvalho: O Editor dos 
Juristas. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. Antes da promulgação da Constituição de 
1988 foram feitos alguns trabalhos que propugnavam pela eficácia e até a efetividade das 
normas constitucionais, todavia, devido ao contexto de ditadura militar eles não tiveram o 
mesmo sucesso prático, sobre o tema, ver: SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das 
Normas Constitucionais. 7ª ed. São Paulo: Malheiros, 2008; TEIXEIRA, José Horácio 
Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1991, p. 88-
166.  
3
 BARROSO, Luís Roberto.Curso de Direito Constitucional Contemporâneo: Os 
conceitos fundamentais e a construção do novo modelo. 2ª ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 
XX. 
4
  Para citar somente dois trabalhos relevantes da chamada “escola da efetividade”: 
BARROSO, Luís Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e 
possibilidades da Constituição brasileira. 7ª.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; e, CLÈVE, 
Clèmerson Merlin. A Fiscalização Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2ª 




Constituição é a norma jurídica maior e deve ser cumprida como tal, e, além 
disso, com os novos instrumentos-técnicos processuais, que é possível 
demandar em juízo o cumprimento dos seus preceitos. Em seguida, isso 
direcionou o debate para questões relativas às quais posturas deve o Poder 
Judiciário adotar (agora já) como guardião da Constituição e em prol da 
garantia dos direitos fundamentais. Surgiram, então, trabalhos preocupados 
com a concretização dos direitos fundamentais pelo Judiciário5. No começo dos 
anos 2000, esse debate sofisticou-se um pouco mais com a introdução da 
discussão norte-americana e alemã sobre regras e princípios, especialmente 
as obras de Ronald Dworkin e Robert Alexy6. Como corolário dessa nova 
problemática emergiu a questão do papel do Judiciário nas democracias 
constitucionais contemporâneas, especialmente, no Brasil. Depois disso, fez-se 
necessário pensar a concretização dos direitos fundamentais principalmente 
pelo Judiciário7 mas levando em consideração a tensão entre 
constitucionalismo e democracia. Nesse ínterim, inúmeras mudanças 
ocorreram no texto constitucional ou no plano infraconstitucional8 que foram (e 
deviam) ser debatidas nesses trabalhos. Até o momento o debate 
predominante segue nestes termos. 
Ora, a discussão não está de todo equivocada, mas afigura-se 
reducionista. O Direito Constitucional não diz respeito só à jurisdição 
constitucional, às ações (ou outras técnicas processuais), ou aos direitos 
fundamentais. Esses são, com certeza, temas fundamentais para esse âmbito 
do Direito, porém, não podemos reduzi-lo a tais questões. Desde a 
independência norte-americana ou da revolução francesa o Direito 
                                                 
5
  Vale lembrar, os direitos fundamentais eram vistos a partir de então como normas 
fundamentais porque integrantes do texto constitucional, desenvolvendo as teorizações feitas 
pela “Escola da Efetividade”. Excluímos dessa descrição o debate referente às normas 
programáticas, todavia, essa foi, também, uma questão relevante durante algum tempo. 
6
 Ver: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad.: Nelson Boeira. São 
Paulo: Martins Fontes, 2002; ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. 
Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 2008.  
7
 Depois, os teóricos se deram conta que não poderiam reduzir a concretização dos 
direitos fundamentais ao Poder Judiciário. Entretanto, esse Poder continua sendo objeto de 
atenção especial dos juristas. 
8
  Emendas à Constituição trouxeram alterações aos efeitos das declarações de 
inconstitucionalidade, foram promulgadas as leis 9.868/99 (sobre o processo e julgamento da 
ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade), a lei 
9.882/99 sobre o processo de julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito 
Fundamental. A Lei 9.868/99 foi alterada pela Lei .12.063/09 que incluiu um novo capítulo 




Constitucional diz respeito à organização do poder e aos direitos básicos dos 
cidadãos de uma comunidade política. Tal “ramo” do Direito tem um lugar 
privilegiado por estar intimamente (e intrinsecamente) ligado com o fenômeno 
político. De modo que ele não regula somente o exercício da jurisdição em um 
país, mas, sobretudo, trata do “estatuto jurídico do político”, estabelece o 
relacionamento entre o direito e a política, isto é, entre o direito e o poder (e a 
força). Surgem aí inúmeras dificuldades e inúmeras possibilidades, desde que 
tenhamos claro que muitos problemas não se resolvem escrevendo um texto 
em um papel que é dado para uma pessoa ler, refletir e decidir a respeito, para 
que outra cumpra a decisão dessa pessoa. Inúmeros problemas não se 
resolvem com petições, recursos ou sustentações orais9. Não afirmaremos, 
porém, que os direitos fundamentais são ou devem ser concretizados sozinhos. 
Em uma democracia constitucional o Poder Judiciário é indispensável, mas não 
só ele, os direitos fundamentais precisam de várias instituições para ser 
assegurados. Todavia, nos chama atenção o fato de que muitas vezes tem-se 
debatido tais questões sem que se esclareça o que se entende por 
democracia, por constitucionalismo10; tampouco dizem como os poderes 
devem estar arranjados para proteger os direitos fundamentais e ampliar a 
democracia. Essas questões são fundamentais para este trabalho. Não 
podemos discutir arranjos institucionais e os sentidos dos direitos fundamentais 
sem esclarecer o que entendemos por democracia e constitucionalismo.  
Neste trabalho enfrentaremos questões relativas ao constitucionalismo e 
à democracia. O discurso expressado não analisará questões tipicamente 
dogmáticas11. Trabalharemos em um nível acima, mais abstrato, traçando 
aquilo que poderíamos chamar de filosofia constitucional12. Tal empreitada, 
contudo, será realizada com recurso a diversos saberes. Por conta da 
complexidade do objeto analisado lançaremos mão de trabalhos de cientistas 
                                                 
9
 Ter consciência disso não implica em negar o papel fundamental do Poder Judiciário 
nas democracias contemporâneas. 
10
 Essa dificuldade também ocorre em outros países, conforme nos conta Roberto 
Gargarella, cf.: GARGARELLA, Roberto. El derecho a la protesta: El primer derecho. Buenos 
Aires: Ad-Hoc, 2007, p.26 e ss.   
11
  São questões dogmáticas sobretudo aquelas que buscam discutir à natureza de um 
instituto, qual seu sentido e alcance, como ele pode contribuir para lidar com conflitos sociais. 
Sobre o estatuto da dogmática jurídica, ver: FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Introdução ao 
Estudo do Direito: Técnica, Decisão, Dominação. 6ª ed. São Paulo: Atlas, 2010. 
12
 Sobre o tema na literatura brasileira cf.: SARMENTO, Daniel (org.). Filosofia e 




políticos, filósofos, sociólogos e juristas para articular uma teoria da 
constituição (um discurso filosófico-jurídico sobre a Constituição) que não 
simplifica excessivamente seu objeto porque carente de instrumentos para 
enfrentá-lo.  A análise empreendida não pretende trabalhar com teorias que 
legitimem ou só descrevam como as coisas são. Discutiremos complexas 
questões teóricas porque necessitamos de parâmetros para analisar a 
realidade, e, caso seja necessário, para criticá-la. Teorias meramente 
descritivas não conseguem dar conta desse desafio.  
Por isso, no primeiro capítulo trabalhamos duas teorias de grande 
importância no debate teórico constitucional contemporâneo. Num primeiro 
momento analisamos a justificativa do constitucionalismo como um ato de pré-
compromisso, elaborada por Jon Elster.  Em seguida refletimos sobre a 
democracia dualista e a ideia de momentos constitucionais apresentada por 
Bruce Ackerman. Ao final do capítulo são feitas algumas críticas às duas 
teorias. 
 No segundo capítulo discutimos algumas teorias da democracia. Por 
existirem muitas teorias sobre a democracia, fizemos um recorte analisando 
três concepções de democracia: a schumpeteriana e duas versões da 
democracia deliberativa, propostas respectivamente, por Carlos Santiago Nino 
e Jürgen Habermas. Ao final do capítulo procedemos algumas críticas às 
concepções apresentadas, jogando luz sobre algumas inconsistências e 
destacando alguns pontos positivos de cada autor. 
 No terceiro capítulo verificamos o desenho constitucional de democracia 
delineado pela Constituição brasileira. Isso nos fornece subsídios para discutir 
qual das concepções de democracia é constitucionalmente adequada às 
exigências da Constituição. Com isso, sem incorrermos em simplificações, 
extraímos dois critérios que nos permitem lidar, a um só tempo, com a relação 
constitucionalismo e democracia e com as diversas filosofias públicas implícitas 
ao texto constitucional. A partir destes dois critérios, a exposição nos guia, 
então, ao desenvolvimento da ideia de autogoverno que será justificada. Em 
seguida, essa ideia nos fornece elementos para justificar e criticar nossas 
práticas constitucionais. Com ela, possuiremos de instrumentais adequados 





 Antes de cumprirmos esse longo caminho é necessário um 
esclarecimento: do ponto de vista político o presente trabalho parte da 
premissa de que “todo poder emana do povo”. Com isso não pretendemos 
criticar teorias a partir de uma pretensa (e inalcançável) neutralidade política. O 
presente trabalho está comprometido com o autogoverno. Os sentidos e a 
extensão desse comprometimento ficarão claros ao longo do texto; por ora, 
basta saber que o autogoverno implica em assumir a responsabilidade de que 




























CAPÍTULO 1. CONSTITUCIONALISMO 
1.1. Introdução 
  
“O constitucionalismo em seu sentido mais pleno é um fruto exótico que florece só em 
escassos lugares e em condições verdadeiramente excepcionais.” 
                                               Carlos Santiago Nino – Fundamentos de Derecho Constitucional  
 
 
 Era uma vez uma ilha chamada Inglaterra na qual o Rei oprimia a 
população, que, cansada de ser subjugada, decide tomar uma atitude e 
promulga uma Declaração de Direitos (Bill of Rights - 1689). Cria-se, assim, a 
supremacia do Parlamento. Ainda segundo esta fábula, o Parlamento 
representa os interesses do povo e a Coroa (e o monarca) estaria com seus 
poderes limitados, não gozando mais de poderes sem restrições.  
  Era uma vez na América treze ex-colônias inglesas, que após a sua 
independência decidiram construir um só Estado. Constituíram este Estado 
pela união dos estados-membros, formando assim os Estados Unidos da 
América. Para consagrar essa união, os engenhosos representantes do povo 
decidiram redigir um texto ao qual deram o nome de Constituição (escrito e 
promulgado em 1787). Esse texto buscava assegurar a liberdade, a 
propriedade e a democracia a mencionada união. 
 No continente europeu, pouco tempo depois dos acontecimentos nos 
Estados Unidos, ocorreu um evento que chocou o mundo. O povo francês 
cansado de passar fome, de ser explorado e de ter que sustentar as festas 
luxuosas da nobreza, decide, literalmente, arrancar a cabeça daqueles que 
contribuíam para a manutenção deste (antigo) regime. Em 14 de julho de 1789 
é invadida a prisão do Rei (a Bastilha). A queda da Bastilha simboliza o fim do 
– agora já – antigo regime. Depois disso sucedem acontecimentos 
surpreendentes, como a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do 
Cidadão e a promulgação da primeira Constituição francesa em 1791.    
 Após este século de grandes acontecimentos políticos, podemos afirmar 
seguramente que surge o constitucionalismo (moderno)13. Em seguida, segue-
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 Em certo sentido falar em constitucionalismo moderno soa pleonástico, uma vez que 




se a fase liberal do constitucionalismo. Depois, em virtude das “novas” 
demandas sociais, surge o constitucionalismo social. Hoje, fala-se em 
“neoconstitucionalismo”14, um novo constitucionalismo para fazer frente às 
novas demandas.  
 Sabemos, todavia, que esse “conto de fadas” constitucional, que 
descreve a feliz história do constitucionalismo é, no mínimo, pobre e seletivo 
em relação às informações que difunde. Ouvindo esta história crê-se que o 
“constitucionalismo” é uma ideia/ideologia poderosa que sempre buscou 
somente a emancipação do homem, o que não é de todo correto. As lutas 
sociais não podem ser pintadas somente com duas tintas: preto ou branco. Os 
fatos, as instituições e as pessoas para serem descritos ou expostos 
demandam uma infinidade de matizes.  
 Como todo mito (e ideologia), o “conto de fadas” constitucional é 
parcialmente correto15. É do nosso conhecimento, entretanto, que a história das 
ideias nem sempre corresponde aos fatos16. A história é muito mais rica e 
fugidia.  
 Ao discutir temas controversos que contribuíram para a formação da 
própria compreensão que temos sobre a realidade, ou determinadas 
instituições, devemos estar atentos para não procedermos muitas 
simplificações, de modo a eliminar toda complexidade da temática17. Por isso, 
ao analisar os termos constitucionalismo e democracia não podemos nos 
olvidar dessas advertências. 
                                                                                                                                               
modernas. Contudo, se o termo “constituição”, e, por extensão “constitucionalismo”, forem 
entendidos como a forma pela qual os poderes estão arranjados – organizados, dispostos– em 
determinada sociedade, é possível afirmar que toda sociedade detêm uma constituição, ou que 
em qualquer sociedade há constitucionalismo. Esse, porém, não é o sentido que adotamos no 
presente trabalho.  
14
 Sobre o tema, ver: CARBONELL, Miguel. Nuevos tiempos para el constitucionalismo. 
In: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madri: Trotta, 2003. 
15
 Um mito e uma ideologia não podem ser completamente inventados, é necessária 
alguma correspondência com os fatos, cf.: CARVALHO, José Murilo de. A Formação das 
Almas: O imaginário da República no Brasil. São Paulo: Companhia das Letras, 1990 (2009). 
16
 PRZEWORSKI, Adam. Qué esperar de la democracia: Límites y posibilidades del 
autogobierno. Buenos Aires: Siglo Ventiuno, 2010, p. 33: “Tendemos a confundir os ideais dos 
fundadores com descrições de instituições existentes na realidade. Esse véu ideológico 
deforma nossa compreensão e nossas avaliações.” 
17





  Ora, o constitucionalismo tem sua origem na luta contra o absolutismo, 
mas provavelmente ele não foi tão liberal como, às vezes, nos contam18. Nesse 
sentido, o constitucionalismo é sinônimo de limitação de poder, o que o 
aproxima do pensamento liberal19. Grandes expoentes do constitucionalismo 
no final do século XVIII não poderiam ser tachados exclusivamente com o 
rótulo de “liberais”. James Madison, grande pai da Constituição 
estadounidense, era liberal e grande defensor do direito à propriedade, mas 
também se preocupava com arranjos institucionais que o aproximavam do 
republicanismo. Thomas Jefferson era um dos maiores defensores do 
republicanismo, além de ser jusnaturalista, e, simultaneamente, proprietário de 
escravos20. Sieyès era um autor jusnaturalista, influenciado por Rousseau, foi 
responsável pela ponte entre os esquemas teóricos do jusnaturalismo moderno 
(e do contratualismo) e a práxis, através do Poder Constituinte e da 
representação política21. Após este período revolucionário e iluminista do 
constitucionalismo surgiu o constitucionalismo da restauração, expressando um 
liberalismo conservador que contribuía para a afirmação da hegemonia dos 
valores burgueses. Na França, Benjamin Constant e Alexis de Tocqueville 
foram fundamentais para construção desse conservadorismo, bem como para 
a afirmação do medo em relação a “ditadura da maioria”22. No mesmo contexto, 
ao longo do século XIX, foi fundamental para afirmar certa visão sobre o 
constitucionalismo a ascensão do Positivismo como doutrina social, e, do 
positivismo jurídico na sua forma ideológica, que só reconhecia como direito o 
ato de vontade do Parlamento23.    
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 Nesse sentido, cf.: HESPANHA, Antonio Manuel. Hércules Confundido: Sentidos 
improváveis e incertos do constitucionalismo oitocentista: o caso português. Curitiba: Juruá, 
2009, p. 9 e ss. 
19
 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Trad.: Marco Aurélio Nogueira. 6. 
Ed, 9ª reimp. São Paulo: Brasiliense, 2010, p. 7 e ss.  
20
 JEFFERSON, Thomas; et al.In: WEFFORT, Francisco (Org). Jefferson, 
Federalistas, Paine, Tocqueville. Trad.: Leônidas Gontijo de Carvalho; A. Della Nina, J. 




 Distorcendo o pensamento de Rousseau que não via com bons olhos a 
representação política. Ver: COSTA, Pietro. Democracia Política e Estado Constitucional. In: 
COSTA, Pietro. Soberania, Representação, Democracia: Ensaios de história do pensamento 
jurídico. Curitiba: Juruá, 2010, p. 241. 
22
  BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia..., p. 55-61. 
23
 Isto é, só é direito aquele ato produzido por um ente estatal dotado de competência, 
principalmente o Poder Legislativo, como queria a Escola da Exegese. Nesse sentido, ver: 




    Além disso, de diversas maneiras e em vários contextos o Estado 
torna-se o único, ou o principal, produtor de enunciados jurídicos dotados de 
autoridade. A noção de Estado passa por mudanças significativas na Inglaterra, 
França e Alemanha24, trazendo consequências para suas ex-colônias25. O 
avanço da revolução industrial e consolidação do capitalismo também formam 
um contexto complexo. Após as duas guerras e a crise de 1929, surgem as 
grandes linhas mestras do constitucionalismo contemporâneo26.   
 Todavia, o vocábulo “constitucionalismo” ainda é vago. Afinal, é 
praticamente impossível expressar com um termo situações tão diferentes: 
como países com monarquias; outros com sistemas legislativos bicamerais, 
outros, unicamerais; países parlamentaristas ou presidencialistas; países com 
constituições escritas e rígidas; nações com Cortes Constitucionais; 
presidentes com poderes de veto e de iniciativa de lei; primeiros-ministros com 
poderes para dissolver parlamentos27. O que todas estas situações têm em 
comum? Talvez nada.  
 Provavelmente todas elas pretendem, em algum sentido, contribuir para 
a limitação do poder. Parece-nos que esta é uma noção bastante intuitiva, 
capaz de compreender uma série de situações diversas e que não é 
desmentida pelos acontecimentos históricos: O constitucionalismo trata da 
limitação do poder. Possuímos, assim, um ponto de partida. Entretanto, 
existem inúmeras teorias sobre o que é o constitucionalismo (e o que é a 
democracia). Por isso, foi necessário estabelecer um recorte. Serão expostas 
duas concepções acerca do constitucionalismo que possuem grande 
importância para o debate da teoria e dogmática constitucional contemporânea. 
Esta maneira de proceder traz um ganho em termos de clareza, pois definimos 
os sentidos atribuídos aos termos da discussão. Além disso, ganhamos 
                                                                                                                                               
Martins Fontes, 2004, p. 32-34; BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: lições de filosofia 
do direito. Trad.: Marcio Pugliesi, Edson Bin, Carlos Rodrigues. São Paulo: Ícone, 1995.  
24
 Por todos, cf.: NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de 
Direito: do Estado de Direito liberal ao Estado social e democrático de Direito. Coimbra: 
Almedina, 2006.  
25
  CARVALHO, José Murilo de. A Formação das Almas: O imaginário da República 
no Brasil. São Paulo: Companhia das Letras, 1990 (2009), p. 17 e ss; NINO, Carlos Santiago, 
Fundamentos de derecho constitucional. 3ª. Reimp. Buenos Aires: Astrea, 2005, p. 4-7. 
26
 COSTA, Pietro. O Problema da Representação Política: Uma Perspectiva Histórica. 
In: COSTA, Pietro. Soberania, Representação, Democracia: Ensaios de história do 
pensamento jurídico. Curitiba: Juruá, 2010, p. 163-171. 
27
 NINO, Carlos Santiago. La Constitución de la Democracia Deliberativa.Trad.: 




igualmente em termos de aprofundamento, já que são expostas poucas 
concepções. Destarte, há como se deter em cada uma delas, bem como é 
possível expor de forma mais clara as eventuais críticas a elas.   
 
1.2. Ulisses e as sereias: constitucionalismo, limites e pré-compromisso 
 
“Caros amigos, não basta que um só, ou que dois, fiquem cientes/ do que respeita ao destino 
que Circe preclara me disse./Não; quero tudo contar-vos, porque procuremos a Morte/ 
conscientemente, ou possamos fugir do Destino funesto./ Manda, em primeiro lugar, que as 
divinas Sereias, dotadas/ de voz maviosa, evitemos e o prado florido em que se acham./ 160 
Somente a mim concedeu que as ouvisse; mas peço a vós todos/ que me amarreis com bem 
forte calabres, porque permaneça/ junto do mastro, de pé, com possantes amarras seguro./Se, 





“Não sou eu quem me navega/ quem me navega é o mar/ É ele que me carrega/ Como nem 
fosse levar (...) Meu velho um dia falou/ Com seu jeito de avisar: - Olha, o mar não tem cabelos/ 
Que a gente possa agarrar (...) E quando alguém me pergunta/ Como se faz pra nadar/ Explico 
que eu não navego/ Quem me navega é o mar ”
29





 Em “Ulisses e as Sereias”, Jon Elster desenvolve quatro estudos sobre 
racionalidade e irracionalidade30; no principal deles, “Imperfect Rationality: 
Ulysses and The Sirens” – “Racionalidade imperfeita: Ulisses e as Sereias” 
descreve que Ulisses nunca foi totalmente racional, pois utilizou de meios 
indiretos para atingir a um fim que uma pessoa racional chegaria diretamente31. 
A partir desta constatação, o ensaio desenvolve uma teoria para a 
                                                 
28
 HOMERO. Odisséia. Trad. Carlos Alberto Nunes. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001, p. 
214, Canto XII.  
29
 VIOLA, Paulinho da; CARVALHO, Hermínio Bello de. Timoneiro. In: VIOLA, Paulinho 
da. Bebadosamba. Rio de Janeiro: BMG, 1996, CD, digital, estéreo.  
30
 Jon Elster é um cientista social que teve contribuições muito importantes em duas 
grandes frentes: na teoria da escolha racional e para o marxismo analítico. Sobre a teoria da 
escolha racional, cf.: ELSTER, Jon. Peças e engrenagens das ciencias sociais. Rio de 
Janeiro: Relume Dumara, 1994; sobre o marxismo analítico consultar: ELSTER, Jon. 
"Marxismo analítico: o pensamento claro. Uma entrevista com Jon Elster". Novos Estudos 
Cebrap. São Paulo, nº 31, p. 95-106, out. 1991; PERISSINOTTO, Renato. Marxismo e ciência 
social: um balanço crítico do marxismo analítico. Revista brasileira de Ciências Sociais 
[online]. São Paulo, vol. 25, nº. 73, p. 113-128, 2010; GARGARELLA, Roberto. As teorias da 
justiça depois de Rawls: um breve manual de filosofia política. Trad. Alonso Reis Freire. São 
Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 103-136. Foram feitas traduces livres de todas aas citações em 
línguas extrangeiras feitas ao longo do texto.   
31
 ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens: Studies in Rationality and Irrationality. ed. 
rev. New York: Cambridge, 1993, p. 36. Ulisses é o nome em latim para o herói grego 
“Odisseu”. Odisseu é o protagonista da “Odisseia”, obra épica do poeta grego Homero que 
relata a viagem – de dez anos – daquele herói para retornar a sua casa, em Ítaca, e aos braços 




racionalidade imperfeita. Sustenta a tese de que “se amarrar”32, como fez 
Ulisses ao mastro de seu barco, pode ser uma maneira privilegiada para 
resolver problemas de fraqueza da vontade, ou até a principal técnica para 
atingir a racionalidade por meios indiretos33, o que será chamado por Elster de 
mecanismo de “pré-compromisso”. A partir desse estudo, o termo “pré-
compromisso” será utilizado para expressar o papel do constitucionalismo na 
sua relação com a democracia. É necessário, portanto, definir o que se 
entende por “pré-compromisso”. Alguns exemplos são capazes ilustrar a 
dificuldade que pode surgir de uma noção pouco rigorosa desse conceito. 
Uma pessoa que pretende parar de fumar pode adotar várias estratégias 
para atingir seu objetivo. Ela pode simplesmente parar de fumar; pode subir 
uma montanha muito íngreme ou fazer algum exercício que a faça sentir os 
malefícios do cigarro para a sua capacidade pulmonar; ou pode tomar um 
banho gelado cada vez que sente a necessidade de fumar; ou, ainda, pode 
contar aos seus amigos que parou de fumar, para que, quando eles a virem 
fumando, ironizem-na, proferindo comentários como: “nossa, mas você não 
tinha parado de fumar?”, “ainda bem que você parou de fumar, mas sempre 
tem cigarros né! Me dá um cigarro, por favor?”, e assim por diante.  
 A partir deste e de outros casos34, e com o intuito de diferenciar o pré-
compromisso de outros mecanismos causais, Elster explicita cinco requisitos 
para que haja o pré-compromisso35.  O primeiro requisito afirma que: “Amarrar 
a si mesmo é cumprir uma certa decisão no tempo t1, com o objetivo de 
aumentar a probabilidade de que alguém cumprirá outra decisão no tempo 
t2.36” O ponto central é que o motivo da ação anterior deve ser a mudança que 
provavelmente ocorrerá na ação posterior. Este requisito permite lidar com uma 
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 É necessário um esclarecimento. Em inglês o verbo “to bind”, pode significar amarrar 
(ou amarrar-se) e obrigar (no sentido moral ou jurídico). De modo que, nesta sessão, as 
expressões “amarrar-se” e “obrigar-se” poderão ser lidas com a mesma conotação, pois 
expressam o mesmo sentido (de uma obrigação auto-imposta pela pessoa que “se amarra” ou 
“se obriga”). Será utilizado preferencialmente “amarrar-se” ou “se amarrar” por ser mais 
próximo da analogia com Ulisses que se amarra ao mastro do barco. Em alguns momentos, 
porém, será imprescindível utilizar “obrigar-se” para que fique claro o sentido naquele contexto.   
33
  ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens…, p. 37. 
34
 ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens…, p. 37. Elster dá outros exemplos como o 
de pessoas obesas que iniciam regimes para emagrecer, ou das leis norueguesas e suecas 
que permitem que algumas pessoas com distúrbios psicológicos solicitem a internação 
irreversível em hospitais psiquiátricos; ou, ainda, a questão da espontaneidade dos músicos de 
jazz. O exemplo do ex-fumante, contudo, já é bastante ilustrativo. 
35
   ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens…, p. 39 e ss.  
36




série de dificuldades, inclusive com métodos mais complexos envolvendo três 
ou mais decisões37. O segundo requisito surge porque, de acordo com os 
critérios 1, 3, 4 e 5 – que serão explicados adiante –, todo ato de investimento 
seria um ato de auto-obrigação, o que é contra-intuitivo38. Para que haja pré-
compromisso é necessário que algumas opções sejam excluídas. Assim, 
expressa o segundo requisito: “Se o ato no tempo anterior tem o efeito de 
induzir a mudança no conjunto de opções que ficarão disponíveis no tempo 
posterior, então isso não conta como amarrar-se a si mesmo se o novo 
conjunto factível inclui o antigo39”. O terceiro requisito exclui noções como a 
“firmeza dos propósitos” ou uma “resolução” que as pessoas podem dar a si 
próprias (como as inúmeras resoluções de ano novo, por exemplo); ele afirma: 
“O efeito de cumprir uma decisão no t1, deve estabelecer algum processo 
causal no mundo exterior40”. O quarto requisito delineia as condições para as 
quais a estratégia de Ulisses é a solução: “A resistência contra cumprir a 
decisão no t1 deve ser menor que a resistência que seria oposta ao 
cumprimento da decisão no t2 se a decisão t1 não interviesse41”. Por fim, o 
quinto requisito demanda que o ato seja comissivo: “O ato de amarrar-se a si 
mesmo deve ser um ato comissivo, não de omissão42”. Pois o “fato que alguém 
prefere não sair de um determinado estado não é uma evidência que ele 
poderia ter entrado livremente naquele estado entre todos [os possíveis] 
estados que estão abertos para ele.43” Haveria custos de transação e 
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  Este requisito permite lidar com casos como o de pessoas maníaco-depressivas que 
alternam momentos de euforia e de depressão. De modo que um observador externo consegue 
saber quais instruções seguir àquelas de pré-compromisso, ou, “após o pré-compromisso”, ver: 
ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 41-42. 
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  ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 42. Um ato de investimento seria a abdicação de usufruir 
de algo (um bem, produto, etc.) neste momento, para usufruir de algo melhor ou maior no 
futuro, o que poderia tornar o pré-compromisso supérfluo. Assim, segundo Elster, “O próximo 
critério é mais um critério ad hoc, mas parece ser necessário pela seguinte razão. Sobre o 
primeiro critério, tomado exclusivamente ou em conjunção com critérios (iii), (iv) e (v) abaixo, 
qualquer ato de investimento – i. e. qualquer sacrifício de bens presentes (atuais) a fim de que 
torne mais bens disponíveis depois – contaria como obrigar-se a si próprio. Isso, eu penso, é 
contra-intuitivo. Pode ser necessário amarrar a si mesmo a fim de que seja feito aquele 
sacrifício (...) i.e. para fazer a decisão no t1 a fim de que aumente a probabilidade do sacrifício 
no t2, mas o sacrifício no t2 não é necessariamente um ato de obrigar a si mesmo, ainda que 
ele aumente a probabilidade de certas decisões sobre os bens sejam cumpridas no t3. Com o 
objetivo de excluir esse caso e similares eu fixarei um requisito mais exigente”   
39
 ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 42. 
40
 Idem.  
41
  ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens…, p. 44. 
42
 ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens…, p. 46.  
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incertezas envolvidas que destruíram esta simetria aparente entre a entrada e 
a saída no estado, isto é, os dois estados –inicial ou final– não são 
necessariamente simétricos – iguais, já que em algumas situações a saída do 
estado teria um custo (de transação) maior. 
 A partir desses requisitos, Elster trata de vários temas afins que são 
importantes para a sua teoria da racionalidade imperfeita44. Será exposto aqui 
o ponto em que ele se refere à noção de “abdicação de poder”, na qual trata de 
dois problemas que seriam próximos: o paradoxo da democracia e o paradoxo 
do capitalismo45. Estes paradoxos podem ser interpretados a partir da noção de 
pré-compromisso (preenchendo os cinco requisitos acima expostos).  
 Interessa-nos, aqui, particularmente o paradoxo da democracia. Assim, 
para explicá-lo, Elster afirma que uma democracia direta ou uma democracia 
representativa, que possua o recall a qualquer tempo46, são ineficientes, já que 
a política se tornaria a política “do zig-zag”, de idas e vindas, possibilitando a 
constante reavaliação do sistema: isso a tornaria incontinente, vacilante e 
ineficiente47. O autor cita o fato de que Hegel, assim como outros filósofos, 
alertou que uma situação de “total liberdade” é, na verdade, uma situação de 
total não-liberdade. Em dois sentidos: primeiro porque uma liberdade ilimitada é 
escravidão. Uma pessoa totalmente livre torna-se refém de sua própria 
liberdade, visto que não possuiria limitações alguma às suas ações. Isso pode 
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 Cf.: ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens…, p. 47-87. 
45
 Aqui só será analisado o paradoxo da democracia. Sobre o paradoxo do capitalismo, 
cf. ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens…, p. 96-103 Ele poderia ser formulado, 
basicamente, assim: cada capitalista quer que os salários dos seus empregados sejam baixos 
(o que aumenta seu lucro), e que os salários de todos os outros trabalhadores sejam altos (o 
que aumenta a demanda). É possível que qualquer capitalista possa atingir seu objetivo, mas 
todos os outros capitalistas não poderão atingir o mesmo objetivo simultaneamente. O que 
Elster não diz quando explica o paradoxo, mas que está implícito ao seu raciocínio, é que 
parte-se da premissa que os recursos são escassos, portanto, se um capitalista ganha mais é 
porque outro capitalista ganhará menos (isto pode ser estendido para sociedades, países e 
assim por diante). Este raciocínio permitiu o uso de modelos matemáticos, em especial, de 
equações para ilustrar o raciocínio econômico, já que “se se retira de algum lugar, terá que se 
colocar em outro.”   
46
 O termo “recall” em inglês designa o instrumento de revogação dos mandatos de 
agentes públicos que são submetidos a uma avaliação antes do término desses. Os eleitores 
expressam pelo voto se os representantes devem ou não continuarem como titulares dos 
cargos que ocupam. Cumpre esclarecer que são denominadas “agentes públicos” as pessoas 
que foram investidas na condição de parlamentares ou na condição de chefes do Poder 
Executivo, nos três níveis da nossa Federação, isto é, União Federal, Estados e Municípios. 
Porém, é importante alertar para o fato de que não há no Direito brasileiro o instituto do “recall” 
– da “revogação de mandatos”. 
47




gerar a inação, pois se é possível fazer tudo, resta-se sem nada fazer48. Em 
segundo lugar, a liberdade ilimitada poderia levar a uma situação de anarquia 
(no sentido causal) porque prepara o terreno para uma ditadura49.   
Elster cita o exemplo de Atenas onde a Assembleia se reunia na Ágora 
quarenta vezes ao ano para discutir e decidir sobre as questões da cidade50. A 
democracia ateniense possuía alguns mecanismos de defesa como o 
ostracismo e o graphe paranomon. O primeiro servia para excluir os 
demagogos que ameaçavam a Assembleia e o segundo permitia que, se 
alguém fizesse uma proposta ilegal nela, pudesse ser indiciado e julgado51.  Ele 
critica alguns autores que pretendem assimilar esses institutos às proteções e 
salva-guardas criadas nas democracias modernas52. Não obstante, tais 
instrumentos podem ser compreendidos como mecanismos para manter a 
democracia nos limites requeridos de eficiência e estabilidade. E, de acordo 
com o primeiro requisito (para o pré-compromisso), a eficiência e estabilidade 
são exigidas para que estas instituições sejam consideradas como 
mecanismos de pré-compromisso. 
Nas democracias modernas várias instituições podem ser interpretadas 
como mecanismos de pré-compromisso. Algumas delas são construídas de 
maneira a tornar indisponíveis determinados bens ou para incapacitar a ação 
ou decisão de alguma instituição, porque às vezes algumas ferramentas são 
tão perigosas, ou alguns valores são tão importantes, que não devem estar à 
livre disposição dos diversos atores. Seria o caso dos diversos Bancos Centrais 
                                                 
48
 Em Ulisses Liberto Elster explora está ideia fazendo referência ao problema da 
onipotência, que será analisado na sequência.  
49
 ELSTER, Jon. Ob. cit.,p. 88.Elster não desenvolve esta afirmação.   
50
 Idem. Sobre o número de reuniões na Ágora, cf.: RIBEIRO, Renato Janine. A 
Democracia. 3ª ed. São Paulo: Publifolha, 2008, p. 9 (Folha Explica).  
51
 ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens…, p. 88-89, Para mais detalhes cf.: ELSTER, 
Jon. Ulisses liberto: Estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restrições. Trad.: 
Cláudia Sant‟Ana Martins. São Paulo: Unesp, 2009, p.155-167, onde o autor explica e dá 
exemplos do uso destes mecanismos. Havia na política ateniense quatro dispositivos para 
compensar as emoções das massas: i) anapsephisis – reconsiderar uma decisão anterior; ii) 
“separação dos poderes” em aspas – porque o sentido de “separação dos poderes” naquela 
época era diverso daquele dado a partir da publicação do Espírito das Leis de Montesquieu-; iii) 
procedimentos em dois estágios – mecanismos de atraso (não era possível levar uma decisão 
para ser tomada imediatamente na Assembleia) e o ostracismo; iv) a responsabilização 
daqueles que instigam as emoções do povo (graphé paranomon e probolé).   
52
 Há quem faça um paralelo entre o graphe paranomon e o controle de 
constitucionalidade; e entre o ostracismo e a apatia (que, em tese, é necessária às 




que gozam de autonomia em relação ao Poder Executivo, ou da estrutura da 
BBC53 ou de alguns ministros ou ministérios exteriores de diversos países54.   
Elster ressalta que a própria decisão de remover alguma instituição ou 
organização da arena política já é, em si, uma decisão política55. Ele levanta a 
questão de que talvez o sistema de eleições periódicas possa ser uma maneira 
do eleitorado se amarrar, sobretudo quando o governo tem o poder de 
dissolver o parlamento e ordenar novas eleições. Por outro lado, do ponto de 
vista dos políticos, as eleições periódicas teriam como consequência o acúmulo 
de políticas impopulares no começo do mandato56. Nestes casos, quem guarda 
os guardiões? Seria interessante criar mecanismos para amarrar 
simultaneamente os políticos e o eleitorado.  
Nesta linha de raciocínio, Francis Sejersted expõe a ideia de que a 
democracia direta (sem limitações) equivaleria ao despotismo, em razão da 
tamanha incerteza que ela gera, pois seria possível opinar sobre tudo57. A 
democracia constitucional, por outro lado, é fundada em instituições estáveis 
que não podem ser desfeitas a vontade depois que são estabelecidas. A noção 
central, segundo Elster, é de que a assembleia constituinte aprova as leis 
fundamentais que são a base para todas as gerações seguintes. De modo que, 
“Só a assembleia constituinte é realmente um ator político, no sentido forte de 
la politique politisante; todas as gerações seguintes estão restritas a la politique 
politisée, ou ao dia a dia da aplicação diária das regras básicas).58”. A partir 
dessa constatação, sugere uma noção (controvertida, como admite) de que 
através da assembleia constituinte a sociedade se amarra estabelecendo 
poderes de decisão sobre alguns temas ao judiciário e criando super-maiorias 
para a modificação da Constituição59. Assim, propõe o paradoxo da 
democracia, segundo o qual: “cada geração quer ser livre para obrigar a sua 
sucessora, enquanto não é obrigada pelos seus predecessores.60”. 
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 A BBC - British Broadcasting Corporation é a principal emissora pública do Reino 
Unido. E que goza de autonomia em relação ao governo. Para mais detalhes, cf: 
http://www.bbc.co.uk/ 
54
 ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens…, p. 90. 
55
  Idem. 
56
 Ibidem idem. 
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 Ibidem idem.  
60
 Idem. Elster observa que esta estratégia é similar a contradição central do 




Diante do paradoxo da democracia, fica clara a analogia com a 
estratégia de Ulisses que se amarra ao mastro do barco para não sucumbir ao 
canto sedutor das sereias. As constituições, assim como o ato de amarrar-se 
ao mastro, serviriam como dispositivos de pré-compromisso da sociedade 
diante de paixões ou de atitudes impensadas61. Como decorrência disto, a 
geração seguinte não tem obrigação de se sentir amarrada, nem possui o 
direito de legitimamente amarrar seus sucessores. Sob esta perspectiva, 
segundo Elster, a Constituição é legítima somente porque todas as alternativas 
disponíveis carecem de legitimidade62. 
Após apresentar essas ideias, Elster foi criticado por vários pontos que 
não ficaram evidentes, que careciam de clareza, ou simplesmente não podiam 
se sustentar. Para responder algumas dessas críticas ele publicou vinte anos 
depois a obra “Ulisses Unbound”63. É necessário repassar algumas críticas à 
ideia de que as constituições são um mecanismo de pré-compromisso, para 
que se compreendam melhor as respostas de Elster aos seus críticos e 
posterior desenvolvimento de seu pensamento.  
Primeiro, uma ação individual pode ser equiparada a uma ação coletiva? 
Ou seja, para avaliar se há, ou não, pré-compromisso, pode-se igualar o ato de 
Ulisses ao se amarrar ao mastro do barco a uma Assembleia Constituinte ao 
redigir uma Constituição? Segundo, é possível comparar a metáfora de Ulisses 
que se amarra ao mastro para passar incólume pelas sereias e chegar aos 
braços de Penélope com países ao redigirem constituições? Terceiro,que 
limitações o pré-compromisso possui? Por fim, há algo externo à sociedade? 
                                                                                                                                               
capitalista) que tenha e coma o seu bolo, mas todas as gerações (ou todos capitalistas) não 
podem simultaneamente atingir esse objetivo.” ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens…, p. 
94. Em Ulisses liberto o paradoxo da democracia é definido como: “cada geração quer ser livre 
para restringir suas sucessoras, mas não quer sofrer restrições por parte de suas 
predecessoras.” ELSTER, Jon. Ulisses liberto..., p. 151.  
61
 A comparação das constituições como mecanismos de pré-compromisso tornou-se 
muito influente no âmbito da teoria política e do direito constitucional, sobretudo com a 
publicação do ensaio de Stephen Holmes, que analisa a ideia de Elster à luz de vários autores 
do pensamento político ocidental, para mais detalhes, cf.: HOLMES, Stephen. El 
precompromiso y la paradoja de la democracia. In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune (Org.). 
Constitucionalismo y democracia. Tradução Mônica Utrilla de Neira. México: Fondo de 
cultura econômica, 1999, p. 217- 262.  
62
 Esta afirmação ficará mais clara adiante, cf. infra, capítulo 1, da Parte II. 
63
 A obra foi publicada na Língua Portuguesa em 2009: ELSTER, Jon. Ulisses liberto: 
Estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restrições. Trad.: Cláudia Sant‟Ana Martins. 
São Paulo: Unesp, 2009. Levando-se em consideração a observação feita à nota XX, sobre o 





 É possível a analogia entre um ato individual (de Ulisses) e um ato 
coletivo (sociedades que promulgam uma Constituição)? Em “Ulysses and the 
Syrens”, Elster responde afirmativamente a este questionamento. Entretanto, 
algumas ressalvas devem ser feitas. Conforme veremos adiante, uma ação 
coletiva não é idêntica ao somatório de várias ações individuais64. Em algumas 
situações o resultado da interação das pessoas é mais importante do que o 
somatório das ações individuais – o que não implica em qualquer organicismo. 
Isso pode ser visto claramente nos esportes coletivos, que requerem a 
colaboração de vários integrantes da equipe para que se atinja o objetivo 
almejado, como no futebol, ou no basquete, e assim por diante; ou na música, 
quando uma orquestra ou uma banda toca65. É necessário que estas 
individualidades sejam concertadas, que inter-ajam para que se possa executar 
uma peça de Mozart66, ou uma canção da Bossa Nova ou algum clássico do 
Rock, ou, ainda, para marcar um gol em um jogo de futebol67. Por isso é 
necessária certa cautela ao transportar o raciocínio que um indivíduo faz 
quando está sozinho, para o possível raciocínio que ele faria se estivesse 
agindo em uma empresa coletiva, vale dizer, se estivesse trabalhando em 
equipe.  
Jeremy Waldron dá outro exemplo interessante: no caso dos Estados 
Unidos, cuja Constituição foi promulgada há mais de duzentos anos, pensar em 
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 Cf. NINO, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional. 3ª. Reimp. 
Buenos Aires: Astrea, 2005, p. 63-77; DWORKIN, Ronald. La lectura moral y la premisa 
mayoritarista. In: KOH, Harold Hongju; SLYE, Ronald. C (org.). Democracia Deliberativa y 
Derechos Humanos. Trad.: Paola Bergallo; Marcelo Alegre. Barcelona: Gedisa, 2004. 
65
 Sobre o futebol, cf.: DWORKIN, Ronald. Ob. cit.; sobre a metáfora da orquestra, cf.: 
RAWLS, John. Uma Teoria da Justiça. Trad. Jussara Simões. São Paulo: Martins Fontes, 
2008, p. 646-647. 
66
 Obviamente uma composição que exija mais de um instrumentista para executá-la, 
ou um esporte que não pode ser praticado sozinho; caso contrário, não faz sentido esta 
afirmação, tampouco o faz em se falar de ação coletiva de uma pessoa só. Veja-se a próxima 
nota para outros esclarecimentos.  
67
 Poder-se-ia objetar que alguns músicos ou jogadores são tão excepcionais que 
dispensariam o auxílio dos outros. Tal afirmação, contudo, não pode prosperar, pois parte de 
uma premissa equivocada. Ainda que o músico ou o jogador fossem excepcionais será muito 
improvável que eles consigam desempenhar todos os papéis para que o resultado seja 
equivalente ao do coletivo. Dificilmente um jogador pode ser ao mesmo tempo atacante, 
centro-avante, zagueiro e goleiro, ou um músico pode tocar simultaneamente todos os 
instrumentos de uma orquestra ou de uma banda. Por exemplo, se a peça for para um quarteto 
de cordas, esta pessoa precisará ter no mínimo oito braços para executá-la. Logo, é bastante 
improvável que ela consiga fazê-lo. Note-se que esta ideia da “genialidade” parte da premissa 
liberal e ultra-romântica de que um indivíduo poderia fazer tudo ou quase tudo. Mas, 
(in)felizmente, ele não pode fazer tudo. Seja por limites dele sujeito, seja por limites externos a 
ele. Isso demonstra como as diversas concepções antropológicas (concepções de homem) têm 




uma sociedade se amarrando/obrigando-se implica em falar de uma agência 
(empreitada/ação) coletiva que deve considerar sua população, de ontem e de 
hoje, a partir das pessoas que a compõem e da coletividade como um todo 68. 
A questão que resulta disso é: como ter em conta esta ação coletiva? 
 O segundo questionamento estabelece a seguinte problemática: é 
possível comparar a metáfora de Ulisses que se amarra ao mastro para passar 
incólume pelas sereias e chegar aos braços de Penélope, com países ao 
redigirem constituições?  Ulisses possuía destino certo e determinado. Sabia 
aonde queria chegar mas teve inúmeros percalços durante a sua viagem. 
Todavia, quando uma sociedade faz uma Constituição ela até pode saber em 
que direção quer “navegar”, mas, provavelmente, ou, raramente, saberá em 
qual “porto” atracar. Assim, consoante a música colocada na epígrafe deste 
capítulo, será que quem navega é o timoneiro (a Assembleia Constituinte, os 
agentes políticos de uma sociedade, o povo), ou quem o navega – o conduz – 
é o mar (fatores externos, p. ex., a economia internacional, eventualmente, 
catástrofes naturais)? Ou, ainda, ambos? O timoneiro controla o rumo do 
barco, porém, o mar em diversos momentos impõe problemas cuja solução não 
depende somente da vontade e astúcia do timoneiro.   
 Essas questões são bastante realistas, não se tratam de mera 
especulação desprovida de qualquer sentido prático, ou “meramente” exercício 
de poesia constitucional. Por exemplo, Portugal, ao promulgar sua Constituição 
de 1976, pretendia que aquela Lei Fundamental fosse o texto que levaria a 
sociedade portuguesa da democracia liberal para uma democracia socialista. 
Porém, não foi o que ocorreu. E, alguns anos após a sua promulgação, a Carta 
Constitucional foi amplamente reformada69. A Constituição portuguesa foi 
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 WALDRON, Jeremy. Disagreement and Precommitment. In: WALDRON, Jeremy. 
Law and Disagreement.New York: Oxford, 2004, p. 270.   
69
 Há no texto da Constituição portuguesa cláusulas pétreas (disposições 
constitucionais protegidas contra a Reforma Constitucional - limites materiais ao Poder de 
Reforma). Adotou-se, contudo, a tese da dupla revisão que permitiu a mudança das próprias 
cláusulas que eram consideradas até então imutáveis. Esta tese foi defendida, dentre outros, 
por Jorge Miranda. Para Jorge Miranda as cláusulas pétreas da Constituição portuguesa 
poderiam ser reformadas em procedimento de duas etapas: na primeira etapa é reformado o 
preceito constitucional que estabelece o procedimento para se realizar a revisão, por exemplo: 
se reduz o quorum exigido para aprovação da revisão; já, em um segundo momento, poder-se-
ia alterar o próprio conteúdo dos preceitos que eram protegidos até então como limites 
expressos, isto é, as próprias disposições referentes às cláusulas pétreas poderiam ser 
reformadas. Podem ser feitas críticas à correção (lógica) deste raciocínio, bem como críticas à 




chamada à época de Constituição “Dirigente”, porque ela dirigia a um sentido, a 
um ponto de chegada, rumo ao socialismo70. Todavia, poder-se-ia afirmar que 
a sociedade ficou a meio caminho da democracia (não chegou à democracia 
na esfera social – ao socialismo)71.  
 Ainda que se seguisse o rumo apontado pela Constituição, não seria 
fácil distinguir se já foi encontrado o ponto de chegada, ou o “destino final”; se é 
que existe algum “destino final” para sociedades e países72. Além disso, se 
                                                                                                                                               
trabalho. Quanto à plausibilidade do raciocínio pode-se questionar dois aspectos: i) o autor se 
baseia no dispositivo do art. 82, § 2º., da Constituição Portuguesa de 1911, que previa a 
possibilidade do que se convencionou chamar “dupla revisão”. Entretanto, o texto da 
Constituição de 1976 não prevê tal possibilidade, e o autor não justifica por que deveria prevê-
la ou porque o dispositivo da Constituição Portuguesa de 1911 pode ou deve ser retomado 
para se analisar as revisões constitucionais mais recentes; ii) além disso, a Constituição 
Portuguesa de 1976 pretendia ser o documento jurídico da transição de uma democracia (na 
qual vigia um sistema capitalista), para um modelo socialista, todavia, tais aspirações foram 
frustradas, como o próprio autor reconhece. Assim o extenso rol do art. 288 da Constituição 
Portuguesa (que era o art. 290 antes da 2ª revisão), previa inúmeras limitações expressas que 
só se justificavam a luz de um projeto de transição de uma democracia capitalista para uma 
democracia socialista, frustrado o projeto não haveria mais razão de ser destas cláusulas. É 
importante noticiar que esta tese foi defendida no Brasil por Manoel Gonçalves Ferreira Filho, 
porém, como bem demonstrou Virgílio Afonso da Silva ela carece de correção em seu 
raciocínio lógico. E, acrescentaríamos, ao contrário de Portugal cujo contexto político era outro, 
não houve no Brasil uma mudança radical do contexto social ou da vontade popular. A 
Constituição de 1988 sempre foi uma Constituição da ordem capitalista. Ao contrário do que 
entende(ia) Manoel Gonçalves Ferreira Filho. A defesa da tese de Jorge Miranda pode ser lida 
em: MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. t. 2. 5. ed. Coimbra: Coimbra 
Editora, 2003, p. 221 e ss. Sobre os posicionamentos de Ferreira Filho e a crítica de Virgílio 
Afonso da Silva, cf.: FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Significação e alcance das 
cláusulas pétreas. Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro, n. 202, p. 11-17, 
out./dez. 1995; SILVA, Virgílio Afonso da. Ulisses, as sereias e o poder constituinte derivado: 
sobre a inconstitucionalidade da dupla revisão e da alteração no quorum de 3/5 para aprovação 
de emendas. Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro, n. 226, p. 11-32 out./dez. 
2001.  
70
 Sobre o tema da Constituição dirigente cf.: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. 
Constituição Dirigente e Vinculação do Legislador: Contributo para a Compreensão das 
Normas Constitucionais Programáticas. Reimp. Coimbra: Coimbra, 1994; sobre a aplicabilidade 
do conceito de Constituição Dirigente para a Constituição brasileira, ver: CLÈVE, Clèmerson 
Merlin. A Fiscalização Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2ª ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 317-318. Sobre a revisão do conceito pelo autor: 
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a Constituição Dirigente. 2ª ed. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. A Constituição dirigente se caracteriza por impor programas, 
isto é, apontar rumos e objetivos que o Estado deve seguir sob pena de incidir em 
comportamento inconstitucional.    
 
71
 Segundo Elster: “Há uma relação íntima entre socialismo e democracia. Socialismo é 
a democracia aplicada à economia. Eu penso que os valores socialistas mais importantes 
podem ser implementados com democratização da propriedade no local de trabalho.” ELSTER, 
Jon. "Marxismo analítico: o pensamento claro. Uma entrevista com Jon Elster". Novos 
Estudos Cebrap. São Paulo, nº 31, out. 1991, p. 104. 
72
 Aliás, esta ideia de ponto de chegada denota algo típico de algumas filosofias (e 
ideologias) sobre a história. Remontando a Santo Agostinho esta concepção influenciou e 
influencia noções muito influentes no imaginário ocidental da esquerda (algumas leituras 
marxistas) à direita (alguns autores que acreditam no “fim da história”) do espectro político. Por 
isso é necessário ter cautela com estas visões que informaram – e informam – muitas teorias 




Portugal fosse uma sociedade socialista e democrática as pessoas poderiam 
razoavelmente divergir sobre qual igualdade, liberdade, etc., são necessárias a 
este regime73. O que poderia levar a crer que não se chegou a lugar algum. Ou 
não se chegou ao “destino final”. 
 Não obstante, fica o questionamento: haverá “ponto de chegada” para 
sociedades? Por isso, ao contrário de Ulisses, que tinha destino certo e sabia 
para onde rumava, as sociedades nem sempre, e geralmente, não são assim. 
Podem até saber para onde querem ir, mas não sabem necessariamente 
como, nem se lá já chegaram74. A comparação entre a situação de Ulisses e de 
um país perde muito, senão todo o sentido, frente a este problema.  
É imprescindível refletir, também, sobre os limites ao pré-compromisso. 
Passamos, então, a enfrentar o terceiro questionamento levantado.  
 Waldron lembra que, segundo o terceiro requisito estabelecido por 
Elster, o pré-compromisso geraria um mecanismo causal. Com isto estariam 
excluídas atitudes puramente internas (“resoluções de fim de ano”); nesses 
casos, a vontade seria depositada em alguma estrutura externa ao indivíduo75. 
Todavia, questiona Waldron: “No caso da política, nós poderíamos querer 
perguntar: o que conta como uma estrutura externa?76” A idéia subjacente a 
teoria de Elster é: o que o povo fez, o povo pode desfazer. Apesar de que esta 
ideia faça sentido, a vontade do povo não é externa à moldura por ele imposta. 
Vejamos um exemplo.  
                                                                                                                                               
Nada mais perigoso e inocente. Sobre a concepção de história em Santo Agostinho, cf.: 
CHÂTELET, François; DUHAMEL, Olivier; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. História das Ideias 
Políticas. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 2ª ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009, p. 28. 
73
 Sobre o desacordo acerca de direitos, WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. 
New York: Oxford, 2004; NAGEL, Thomas. Los derechos personales y el espacio público. 
KOH, Harold Hongju; SLYE, Ronald. C (org.). Democracia Deliberativa y Derechos 
Humanos. Trad.: Paola Bergallo; Marcelo Alegre. Barcelona: Gedisa, 2004, p. 48-49. Em 
relação aos possíveis sentidos de igualdade para o socialismo, cf.: COHEN, Gerald. A. Why 
Not Socialism? Princeton; Oxford: Princeton, 2009; e, GARGARELLA, Roberto. Liberalismo 
frente al Socialismo. In: BÓRON, Atílio. Filosofia Política Contemporánea. Buenos Aires: 
Clacso; São Paulo: USP, 2006.  
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 Elster parece reconhecer isto à p. 106 de Ulysses and the Sirens, mas somente 
tangencia esta questão. Em Ulisses liberto ele admite que sua teoria parte da teoria dos jogos 
a qual se apóia na suposição de que os atores são unitários e que eles possuem preferências e 
crenças consistentes e arraigadas. Contudo, o autor não desenvolve uma resposta específica a 
este questionamento, afinal: Quem navega? O mar ou o timoneiro? Ou ambos? Cf.: ELSTER, 
Jon. Ulisses liberto: Estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restrições. Trad.: 
Cláudia Sant‟Ana Martins. São Paulo: Unesp, 2009, p. 213. 
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 Olívia e Henrique são amigos de Zeca, um profissional respeitado que 
adora ingerir ocasionalmente, nas palavras dele, “suco de cevada”, isto é, 
cerveja. Porém, Zeca sabe que não consegue apreciar essa bebida em 
pequenas quantidades, somente em um número maior do que seis (copos, 
latas, garrafas). Como cidadão consciente, Zeca sempre entrega aos seus 
amigos a chave do seu carro no início da noite, pois sabe que dirigir e beber 
pode ser muito perigoso77. Aparentemente vemos a aplicação da noção de pré-
compromisso, já que são respeitados os requisitos expostos acima, 
especialmente, a exigência do terceiro requisito – de um mecanismo causal e 
externo. Entretanto, Waldron levanta a questão: será que há realmente um 
mecanismo causal? Será que, na verdade, o pré-compromisso não depende 
aqui da vontade (e da virtude) dos amigos de Zeca para cumprirem sua 
vontade do t1 (tempo 1) no t2 (tempo 2)? Será que Zeca tem total controle da 
situação no t2 ou ele depende dos seus amigos?78 
 Waldron dá outro exemplo79: digamos que Zeca e seus amigos estão 
celebrando a passagem do ano novo em sua chácara que fica a alguns 
quilômetros de distância de qualquer cidade, e deve-se passar por uma estrada 
perigosa para que se possa chegar ao local. Quase todas as pessoas do local, 
entusiasmadas com o ano novo que se aproxima, ingerem bebidas alcoólicas, 
à exceção de uma: o filhinho de Zeca de alguns meses que começa a passar 
mal (está com febre de trinta e nove graus) e precisa ser levado ao hospital 
urgentemente. Zeca entra em seu carro – o único disponível – o qual contém 
um dispositivo que o impede de ser dirigido caso o motorista esteja com uma 
dosagem alcoólica na corrente sanguínea acima daquela prevista em lei (a qual 
ele já extrapolou há algum tempo). Nesse caso Zeca descobre que precisa 
criar exceções à regra (do pré-compromisso). Então, quando seu filho estiver 
com febre acima de trinta e oito graus, se ele estiver na chácara, e ninguém 
tem outro carro ou meio de transporte para se locomover, ele poderá dirigir o 
carro80. Waldron demonstra que se muitas exceções são criadas, ou caso haja 
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 O exemplo foi adaptado do texto do Waldron. Os nomes não constam no original.   
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 WALDRON, Jeremy. Ob. cit., p. 260.  
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 Novamente o exemplo foi adaptado para se tornar mais verossímil e evitar algumas 
objeções óbvias. 
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 Conforme afirmado na nota anterior o exemplo foi adaptado. Tratava-se de um 
coquetel na casa de “Zeca” (sem o nome) no qual o único carro disponível era o dele, que 




muitas regras para aplicá-las pode-se fragilizar de tal maneira os mecanismos 
causais ao ponto de que não se poderá falar em mecanismos causais, 
tamanha a quantidade de exceções, ou sub-regras81. De modo que, nesse 
caso, não há pré-compromisso. 
 Há outros limites ao pré-compromisso além daqueles apontados por 
Waldron? Além disso, há algo externo à sociedade? Para responder a estes 
questionamentos é necessário verificarmos o desenvolvimento da reflexão de 
Elster em Ulisses liberto. 
 Segundo o autor, o “livro [Ulisses liberto] ilustra a proposição: às vezes 
menos é mais ou, mais especificamente, que há benefícios em se ter menos 
oportunidades do que se ter mais.”82 
Na maior parte da nossa vida cotidiana é correta justamente a 
percepção contrária. Sempre queremos ter mais opções de trabalho, de lazer, 
ou com quem nos relacionar etc. Grande parte do progresso da humanidade 
pode ser interpretado como a remoção material ou legal de restrições sobre 
escolhas, isto é, a ampliação do número de possibilidades83. No livro são 
discutidos casos atípicos nos quais a expressão “quanto mais, melhor”, é 
inválida. O que pode acontecer por dois motivos. De um lado, o indivíduo pode-
se beneficiar por ter opções específicas indisponíveis. De outro, o indivíduo 
pode ser beneficiado simplesmente por ter menos opções disponíveis, sem o 
desejo de excluir qualquer escolha específica84.  
 A obra se preocupa com dois tipos de restrições benéficas. Elster divide-
as em restrições incidentais e restrições essenciais85. 
As restrições incidentais são aquelas que beneficiam o agente que as 
sofre, mas que não são escolhidas por ele por causa desses benefícios. Elas 
podem ser escolhidas: i) pelo agente, (não em razão do benefício trazido, mas 
por qualquer outro motivo); ii) por outro agente; iii) ou não serem escolhidas por 
ninguém (fato da vida que o agente precisa respeitar). 
                                                                                                                                               
objetável por questões óbvias: outras pessoas poderiam levar o filho dele ao hospital, ou, 
poderia ser chamado um táxi. 
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  WALDRON, Jeremy. Ob. cit., p. 261. 
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 ELSTER, Jon. Ulisses liberto..., p. 11. 
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  ELSTER, Jon. Ulisses liberto..., p. 12. 
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 É o caso de pessoas que possuem medo de terem muitas opções para escolher. 
Elster fala em “medo de liberdade”, ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 12.   
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 As restrições essenciais são aquelas que o agente impõe a si mesmo 
em nome de algum benefício esperado para si próprio. Em Ulysses and Sirens 
ele se referiu a elas como “pré-compromisso” ou “auto-restrição”. Quando a 
ênfase recai sobre benefícios que são criados tratar-se-ão de restrições 
essenciais. 
 No prefácio da obra, ele admite que um comentário crítico do historiador 
norueguês Jens Arup Seip fez com que repensasse suas concepções. De 
acordo com esse historiador: “No mundo da política, as pessoas nunca tentam 
restringir a si próprias, mas apenas aos outros”86. No segundo capítulo da obra 
“Ulisses liberto: Constituições como restrições” ele expõe algumas mudanças 
em seu pensamento, influenciadas sobretudo por esta crítica. Vejamos quais 
mudanças ocorreram. 
 Em Ulisses liberto, Elster responde parcialmente às questões dois e três 
– propostas acima, pois afirma que existem algumas falsas analogias entre o 
pré-compromisso individual e as Constituições. São dois os casos expostos: i) 
as constituições podem restringir os outros; e ii) as constituições podem não 
restringir de forma alguma. No primeiro caso dá três exemplos87. Para o 
segundo, sustenta que as constituições geralmente tornam difíceis, não 
impossíveis, a sua alteração. Mas restrições que tornem muito difícil a 
mudança podem ter justamente o efeito contrário ao almejado: a Constituição 
poderá ser simplesmente abandonada ou a disposição revogada88. De modo 
que uma excessiva rigidez pode não obrigar a ninguém e ter justamente o 
efeito contrário, qual seja, de estimular a sua desobediência.  
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  ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 7. 
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 i) Na primeira Constituição francesa a Assembleia constituinte deflagrou uma luta 
constante contra o Rei. Como resultado dela, a Assembleia conseguiu limitar os poderes do 
Monarca; ii) o autor também argumenta que se uma constituição foi feita por uma minoria (se a 
Assembleia Constituinte não foi eleita pelo sufrágio universal, p.ex.), esta minoria poderia impor 
restrições a futuras ampliações do sufrágio (exigindo a posse de determinada renda, certo nível 
de alfabetização) de modo a restringir a participação de outras pessoas ou classes da 
população; iii)  algum grupo poderia constitucionalizar (inserir no texto constitucional) matérias 
que poderiam ser reguladas por legislação ordinária somente para dificultar sua alteração 
posterior.  
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 Elster cita o caso dos líderes da República Democrática Alemã (Alemanha oriental) 
que nos últimos dias do regime permitiam livre acesso das pessoas a Berlim Ocidental, na 
esperança de que elas desistissem de residir na Alemanha ocidental e retornassem para a 
Oriental. Retorno, aliás, que não ocorreu. Houve na Constituição norueguesa de 1814 que 
proibia a entrada de judeus e jesuítas no reino, segundo o autor, se esta disposição fosse 
possível de emendar ela teria sido revogada por meio extraconstitucionais, ou se tornaria 
tacitamente inoperante (a disposição foi ab-rogada, respectivamente, para os judeus e jesuítas, 




Ora, indivíduos podem se auto-restringir confiando suas vontades a 
instituições ou forças externas que impeçam sua mudança; contudo, admite 
que  
não há nada externo à sociedade, fora o caso do pré-compromisso 
por meio de instituições internacionais com poder de coação, como o 
Fundo Monetário Internacional e o Banco Mundial. E mesmo esses 
não podem tornar impossível agir contra o pré-compromisso, apenas 




 Portanto, respondendo ao questionamento dos seus críticos – e à quarta 
questão feita neste trabalho em relação aos conceitos de Ulisses e as sereias–, 
Elster admite que a metáfora de Ulisses se amarrando ao mastro deve ser 
tomada com certa cautela quando se refere a sociedades inteiras no momento 
em que elaboram a sua Constituição, especialmente porque “não há nada 
externo à sociedade”. 
 Para o autor, as constituições regulamentam a vida política através de 
uma Declaração de Direitos e de estatutos que regulamentam a máquina de 
governo. As cartas constitucionais também se auto-regulamentam 
estabelecendo regras para o processo de emendas e dispositivos versando 
sobre a sua suspensão temporária90. Após analisar como operam cada um 
desses mecanismos, Elster afirma que há dois níveis de pré-compromisso: i) 
no primeiro nível, a Constituição projeta a máquina de governo que visa 
contrabalançar a paixão, superar a inconsistência temporal91 e promover a 
eficiência; ii) no nível mais elevado é desenhada a própria máquina de emenda 
que age sobre os seus próprios problemas (paixão, inconsistência temporal e 
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 ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 127. Adiante, na página 213, Elster afirma que as 
sociedades não são indivíduos em escala ampliada. Note-se que aqui Elster responde a crítica 
feita a Ulyses and the Syrens. Elster já havia reconhecido isto antes de Ulisses liberto. Jeremy 
Waldron, por exemplo, cita o mesmo trecho de uma obra anterior, Solomonic Judgments, na 
qual Elster reconhece esta crítica. Cf.: WALDRON, Jeremy. Ob. cit., p. 260. 
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 ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 134.   
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 “Inconsistência temporal, ou inconsistência dinâmica, „ocorre quando a melhor 
política planejada atualmente para algum período futuro não é mais a melhor política quando o 
período chega‟. A essa definição, podemos acrescentar que a inversão de preferências 
envolvida em uma inconsistência temporal não é causada por mudanças exógenas e 
imprevistas no ambiente, nem por uma mudança subjetiva no agente além da inversão em si. A 
inversão é causada pela mera passagem do tempo. Quando aprendemos que estamos sujeitos 
a esse mecanismo, podemos adotar medidas para lidar com ele a fim de impedir que a 
inversão ocorra ou que tenha consequências adversas sobre o comportamento.”, ELSTER, 
Jon. Ob. cit., p. 40. A inconsistência temporal pode ser subdivida em: inconsistência temporal 
causada por desconto hiperbólico (que não requer interação – pode ser aplicado a Robinson 
em sua ilha antes da chegada de Sexta-Feira) e inconsistência temporal por interação 




eficiência) e pode ser projetada para ser lenta e complicada. Este nível possui 
as funções de garantir e estabilizar o primeiro nível92, pois se a própria 
mudança da Constituição estiver à disposição dos agentes políticos para que 
eles possam modificá-la a qualquer momento, ela não operará como um 
mecanismo de pré-compromisso. 
 Todavia, alguém poderia questionar: não está Elster reduzindo as 
constituições a mecanismos (seja como máquina de governo, seja como 
máquina de emenda)?  
 Assim como em Ulisses liberto, em outra obra93 nota-se a ênfase que 
Elster dá em sua teoria das restrições para a questão da eficiência94. Essa 
desempenha um papel central na relação entre constitucionalismo e 
democracia. Para o autor, deve ser estabelecida uma relação tridimensional (e 
não bidimensional como se faz usualmente) entre constitucionalismo, 
democracia e eficiência. Esta dá profundidade à tensão entre os dois primeiros 
elementos. Seu objetivo é tornar eficaz a tomada de decisões liberada, que 
requer tanto a participação popular como as restrições constitucionais. 
 Ciente disso é possível compreender melhor por que o autor dedica 
várias páginas em Ulisses liberto a verificar o que justifica determinados 
arranjos institucionais em termos de eficiência, analisando exemplos tão 
diversos como: a democracia ateniense; a Convenção da Filadélfia; a 
Assembléia Constituinte de Paris (da primeira Constituição francesa, em 1791); 
ou a questão do bicameralismo; da autonomia dos Tribunais Constitucionais ou 
dos Bancos Centrais; conforme demonstra, tais mecanismos podem servir para 
diversos propósitos (p. ex., pode servir contra o desconto hiperbólico entre 
outras estratégias usadas pelos agentes políticos)95. Eis a razão, também, para 
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  ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 154.   
93
ELSTER, Jon. Introducción. In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune (Org.). 
Constitucionalismo y democracia. Trad. Mônica Utrilla de Neira. México: Fondo de cultura 
econômica, 1999, p. 33  
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 Conforme visto acima, de acordo com Elster a promoção da eficiência é um dos 
objetivos que deve buscar a máquina do governo. 
95
 Em muitos casos os direitos fundamentais servem para atar as mãos do governo. 
Isto pode ser visto no caso dos direitos fundamentais sociais que podem requerer a alocação 
de muitos recursos, como os direitos à saúde e à educação. Assim, o motivo para que o 
governo retarde-se na implementação destes direitos pode ser que ele esteja propenso ao 
desconto hiperbólico, isto é, sempre adia a concretização desses direitos, apesar de 
reconhecer sua importância. A tendência à procrastinação, aliás, é algo inerente ao desconto 
hiperbólico. É nesse sentido que uma Declaração de Direitos funciona como um pré-




que se dedique uma sessão à questão do paradoxo da onipotência, retomando 
a crítica de Sejersted da democracia direta como “zig e zag”. Ora, uma pessoa 
ou órgão/instituição onipotente torna-se, como já observara Hobbes, prisioneira 
de si96. Uma vez que pode tudo, resta sem nada fazer ou poder, prisioneira das 
possibilidades infinitas, e pelo fato de que escolher implicará, necessariamente, 
em uma perda97. Esta situação paradoxal leva a inação, contrariando muitas 
das nossas intuições mais arraigadas. Nestes casos, sustenta o autor, “menos  
[opções] é mais”. Restringir é capacitar, não o inverso98. As constituições 
capacitariam, “empoderariam” as pessoas mais do que limitariam suas ações. 
 Além dos limites ao pré-compromisso, admite Elster que em alguns 
casos o pré-compromisso pode não ser possível ou desejável. 
O pré-compromisso pode não ser possível em três ocasiões: i) quando 
existem paixões duradoras, que podem ser preconceitos arraigados, 
animosidades nacionais, religiosas ou étnicas, ou compromissos amplos com a 
hierarquia, entre outras disposições emocionais amplamente compartilhadas e 
profundamente arraigadas entre a população de determinado país99. Da 
mesma forma, o pré-compromisso estará impossibilitado quando: ii) é 
ameaçado por paixões súbitas, geralmente ocasionadas por acontecimentos 
súbitos e ameaçadores, como uma crise econômica, uma guerra. Nestes casos 
não se aplica a ideia de que prevalece Pedro sóbrio sobre a vontade de Pedro 
bêbado100. Elster admite, contudo, que a maioria dos momentos “constituintes” 
                                                                                                                                               
compromisso” com os direitos, já que a Constituição impõe nos artigos 212, da CF e 60 e 72, 
§§ 2º e 3º, do ADCT da CF, e, no art. 198, §§ 2º e 3º, o gasto mínimo com educação e saúde, 
respectivamente. Os Bancos centrais também podem agir contra o desconto hiperbólico ou 
contra o mau uso de instrumentos de política monetária que podem ser benéficos ao partido 
que está no governo, mas prejudiciais à economia no longo prazo. Muitos países conferem 
autonomia aos seus bancos centrais justamente para evitar “a tentação” deste desconto 
hiperbólico dos políticos que podem fazer a economia ruir só para ganhar as próximas 
eleições, agindo de maneira completamente irresponsável.  
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  ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 189-191. 
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 Ou, como diz o ditado: “Para cada escolha uma renúncia.”  
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 Cf. na mesma linha de raciocínio: HOLMES, Stephen. El precompromiso y la 
paradoja de la democracia. In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune (Org.). Constitucionalismo y 
democracia. Tradução Mônica Utrilla de Neira. México: Fondo de cultura econômica, 1999, p. 
217- 262. 
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 ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 200, São mencionados como exemplos de paixões 
duradouras a questão (do preconceito contra os) dos turcos na Bulgária, e as cláusulas 
anticlericais da Constituição Espanhola de 1931. 
100
 Metáfora utilizada por Frederick von Hayek para ilustrar a ideia de que a 
Constituição é um pacto que nos protege nos momentos de fraqueza ou miopia, ou, nos 
momentos de embriaguez. Esta metáfora vai ao encontro da comparação com Ulisses. Para 




– de redação de uma Constituição – foram ou são momentos de crise101. Por 
fim, iii) o interesse impede o pré-compromisso, pois muitas vezes os 
constituintes podem estar interessados em redigir regras que poderão 
beneficiá-los. O que pode ser visto em muitos casos, nos quais a Assembleia 
Constituinte era a legislatura ordinária, e não cria freios aos interesses do 
Legislativo102. 
 O pré-compromisso constitucional pode não ser desejável, mesmo 
quando possível e eficiente. Surgem aí dois problemas. De um lado, a questão 
entre pré-compromisso e eficiência. Do outro, o problema entre pré-
compromisso e democracia. Quanto à questão pré-compromisso e eficiência, 
indaga-se se a Constituição como um dispositivo de pré-compromisso, isto é, 
dispositivo de proteção, não cria mais perigo ao invés de afastá-lo. Elster ilustra 
isto através da metáfora do suicídio, ao contar que o juiz Robert Jackson 
afirmava que a constituição não é um pacto suicida. Com isto queria dizer que 
elas deveriam inibir o suicídio e não instigá-lo ou auxiliá-lo. 
Assim, para proteger os dispositivos de segunda ordem que protegem a 
Constituição (a máquina de emendas, e a suspensão da Constituição) é 
necessário que se criem soluções de terceira ordem. Por isso, para que 
(qualquer) dispositivo de controle funcione é necessário que ele esteja 
indisponível àquele ator/entidade que deverá usá-lo. No caso das disposições 
de suspensão da Constituição, quem declara a suspensão deve ser um órgão 
diferente daquele que exerce os poderes durante a sua vigência. Contudo, 
Elster aponta que “As auto-restrições constitucionais fortes podem ser 
incompatíveis com a flexibilidade de ação exigida em uma crise”103 De modo 
que as auto-restrições podem ampliar a crise ao invés de resolvê-la, em outras 
palavras, podem incitar o suicídio ao invés de evitá-lo.104 
 Por sua vez, o conflito entre pré-compromisso e democracia surge 
quando os agentes que exercem a função de garantir o pré-compromisso estão 
afastados do controle democrático (como o são geralmente juízes de Cortes 
                                                                                                                                               
da Constituição como pré-compromisso, cf.: HOLMES, HOLMES, Stephen. El precompromiso y 
la paradoja de la democracia. In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune (Org.). Constitucionalismo 
y democracia. Trad. Mônica Utrilla de Neira. México: Fondo de cultura económica, 1999. 
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  ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 202-205. Para o autor as paixões impulsivas são mais 
comuns que as duradoras, para mais exemplos cf. as páginas citadas. 
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 ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 205-207.  
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  ELSTER, Jon. Ob. cit., p. 207. 
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Constitucionais ou membros da diretoria de Bancos Centrais). Assim, em 
algumas situações as decisões de agentes que exercem o pré-compromisso 
podem ser eficientes, mas podem ser completamente inapropriadas, sobretudo 
em casos em que as pessoas destas instituições são muito dogmáticas e estão 
apegados a certos princípios independentemente da situação que se 
apresente105. 
 Por fim, Elster sustenta que as sociedades não são indivíduos em escala 
ampliada e desenvolve, uma vez mais, a metáfora da constituição como pacto 
suicida. Para ele “Uma constituição é similar ao superego, no sentido de 
consentir em regras rígidas e inflexíveis que podem impedir o comportamento 
sensato mais adequado em ocasiões específicas.” 106 Porém, “essas cláusulas 
de válvula de escape podem interferir no impacto da constituição sobre os 
problemas de primeira ordem.”107 E, “Se os constituintes tentarem impedir a 
constituição de se tornar um pacto suicida, ela pode perder sua eficácia como 
um diploma de prevenção do suicídio.”108 Assim, a partir do vago e inconclusivo 
trecho do autor, poderíamos dizer que em face do conflito entre pré-
compromisso e eficiência e entre pré-compromisso e democracia é necessário 
arriscar. Se a Constituição restringir demais a ação pode ocasionar o suicídio 
que visava evitar, é necessário, então, se lançar diante do risco, fazer como 
Ulisses que ao amarrar-se ao mastro não deixou de ouvir o belo canto (mortal) 
das sereias.  
 Será que as decisões que constituem algum pré-compromisso, assim 
como aquelas que são feitas em assembleias nacionais constituintes são 
idênticas às decisões que fazemos todos os dias? Bruce Ackerman tem este 
questionamento como ponto de partida para propor uma leitura do 
constitucionalismo e de sua relação com a democracia, conforme veremos no 
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problemas do pré-compromisso com a eficiência e com a democracia, e que negá-la tal 





1.3. Momentos constitucionais 
 
Bruce Ackerman desenvolve em uma série de escritos sobre a noção de 
“democracia dualista”109, que parte da premissa de que nem todas decisões 
têm a mesma relevância. Para ele, existem dois tipos de decisões em uma 
democracia: as decisões constitucionais do povo e as decisões ordinárias. As 
primeiras são raras e acontecem somente sob determinadas condições. Elas 
são fundamentais, porquanto definem a vontade do povo, e, ao mesmo tempo, 
permitem constituir a identidade coletiva de uma nação. Além disso, habilitam 
as pessoas a se expressarem na primeira pessoa do plural, a se pronunciarem 
em nome de “Nós, o povo”, isto é, a falar por “nós todos”110. 
Ackerman sustenta que devem ser preenchidas três condições 
constitucionais para que a decisão possa ser chamada de “decisão 
constitucional”. Assim, para um movimento se manifestar em nome da 
autoridade superior do povo deve: i) convencer um número extraordinário dos 
seus concidadãos para levarem a iniciativa proposta (pelo movimento) com 
uma seriedade que eles normalmente não conferem à política; ii) permitir a 
seus oponentes uma oportunidade justa para organizar suas próprias forças; iii) 
conseguir o apoio da maioria dos seus concidadãos a apoiar a iniciativa deles, 
enquanto o mérito dela é repetidamente discutido em um fórum deliberativo 
para a criação de uma “lei maior”111, isto é, da Constituição. Decisões que 
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 ACKERMAN, Bruce. Un neofederalismo? In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune 
(Org.). Constitucionalismo y democracia. Trad.: Mônica Utrilla de Neira. México: Fondo de 
cultura econômica, 1999; ACKERMAN, Bruce. El futuro de la revolución liberal. Trad.: Jorge 
Malém. Barcelona: Ariel, 1995; ACKERMAN, Bruce. We the People: Foundations. Cambridge; 
London: Havard, 1999, e, ACKERMAN, Bruce. We the People: Transformations. Cambridge; 
London: Havard, 1998.  Ackerman parte da premissa de que cotidianamente tomamos 
inúmeras decisões sobre: o que comer, que roupa vestir, que palavra pronunciar, qual gesto 
fazer, que sentimento expressar, etc. Porém, nem todas estas determinações podem ser 
consideradas como “decisões fundamentais” ou como atos de “pré-compromissos”. São 
situações bastante distintas, por exemplo, responder: “sim”, para um pedido de casamento, ou 
a uma indagação se a pessoa chegará no horário, ou, ainda, se ela quer tomar um café. 
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 ACKERMAN, Bruce. We the People: Foundations.Cambridge; London: Havard, 
1999, desenvolvendo a questão da identidade coletiva, cf. do mesmo autor: ACKERMAN, 
Bruce. The Living Constitution. Harvard Law Review. Vol. 120, nº 7, may., 2007, p. 1737-1812, 
p. 1746-1749.  
111
 ACKERMAN, Bruce. We the People …, p. 6. Ackerman fala neste e em outros 
textos em: “Higher Lawmaking”. Na edição brasileira da obra, esta expressão é traduzida como 
“criação da lei”.  Entretanto, esta tradução pode não explicitar os sentidos que se quer 




preenchem estes requisitos serão consideradas decisões constitucionais. Os 
período em que elas são discutidas são chamados de “momentos 
constitucionais”112. Por outro lado, as decisões ordinárias são as que ocorrem 
todos os dias e não requerem condições especiais para sua manifestação. 
 Assim, a democracia dualista está comprometida com duas intuições: de 
um lado, afirma que nem todas as decisões que as maiorias tomam merecem 
ser igualmente consideradas (nem todas as decisões que a maioria toma são 
iguais). E, de outro lado, aduz que em uma democracia quem deve governar é 
o povo113, não algum corpo de elite como o poder judiciário. É a própria 
cidadania que deve decidir como governar-se dizendo, diante de cada 
problema, que rumo tomar114. 
 Porém, será a democracia dualista uma concepção adequada para 
compreender o desenvolvimento constitucional norte-americano115? Será o 
melhor modelo para o Constitucionalismo americano? Ademais, será ela 
adequada para enfrentar o conflito inter-geracional? Para responder a essas 
perguntas o dualismo terá que enfrentar três objeções: dos monistas, dos 
fundacionalistas116 e dos historicistas (burkeanos)117. 
                                                                                                                                               
por, “Lei Maior”, que, em inglês, seria “Higher Law”. Por isso Ackerman utiliza a expressão 
“higher lawmaking” justamente para diferenciar um processo de criação – ou de mudança – da 
Lei Maior (Constituição), do processo de criação das leis “menores”, isto é, as leis ordinárias, 
que é o processo legislativo comum, o processo do dia a dia (ordinário). 
112
 ACKERMAN, Bruce. We the People …, p. 6. 
113
 Roberto Gargarella afirma que esta premissa aproxima a teoria de Ackerman da 
corrente que chamada por Gargarella de radicais não populistas (também chamada de tradição 
genuinamente radical), pois não afirma que, em uma democracia, o governo deve ser para o 
povo, mas que só algumas pessoas teriam acesso às decisões corretas (elitismo). Para mais 
detalhes cf.: GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el carácter 
contramayoritario del poder judicial. Barcelona: Ariel, 1996, p. 126 e ss. 
114
 ACKERMAN, Bruce. We the People …, p. 16. 
115
 Ackerman é professor nos Estados Unidos e deixa claro ao longo de sua obra a 
proposta de democracia dualista pretende ser a melhor teoria para o contexto daquele país, 
não para qualquer país do mundo. Como se verá adiante (cf., abaixo, Cap. 1, parte II) é 
possível questionar se a democracia dualista tem uma abordagem interessante para dar conta 
dos problemas brasileiros. 
116
 Preferiu-se a tradução “fundacionalistas” ao invés de “fundamentalistas” conforme a 
edição brasileira, por dois motivos. Primeiro, porque em inglês fala-se em “foundationalists”, 
neologismo que Ackerman provavelmente criou a partir da palavra “foundation”, isto é, 
“fundação”. Esta palavra atribui significado completamente distinto de outra palavra –
“fundamentalist”–, que poderia ser traduzida por “fundamentalista”. Ora, as duas têm 
significado completamente distinto (a segunda designa “fundamentalista”, enquanto que a 
primeira expressa “fundação”). O segundo motivo é que “foundation” pode remeter o leitor 
americano aos “Founding Fathers” – aos “Pais Fundadores”- que é a maneira – carinhosa- pela 
qual são chamados muitos políticos e personagens da geração que foi responsável pela 
independência dos Estados Unidos e posteriormente pela redação da Constituição daquele 
país. Nota-se que o vocábulo “fundamentalista” não preserva nenhum destes dois sentidos. 




 Os monistas acreditam que os vencedores da última eleição gozam de 
plena autoridade para a criação da Lei Maior118, o que acarreta duas 
consequências. A primeira delas é que qualquer freio sobre a vontade do 
eleitorado presume-se como antidemocrático. Para alguns monistas 
sofisticados essa é uma presunção que pode ser superada, de modo que não 
seriam antidemocráticos, por exemplo, os controles que fornecem uma 
proteção contra a (revogação) ab-rogação das eleições periódicas. A segunda 
consequência é que a Suprema Corte (ou qualquer outro órgão encarregado de 
fiscalizar a constitucionalidade das leis) ao declarar inconstitucional (invalidar) 
uma lei aprovada pelo legislativo, padece de uma “dificuldade 
contramajoritária”119, carecendo de legitimidade democrática.   
 Ackerman os critica por conceberem a democracia como uma versão 
idealizada da democracia britânica, o que os impede de captar a essência da 
democracia, especialmente nos Estados Unidos, que não é um fiel seguidor do 
modelo britânico120. Os monistas também confundem democracia com 
supremacia do parlamento. O autor sustenta que nem todas as votações em 
Washington (ou em Londres, ou em Brasília, diríamos) representam os ideais 
da maioria dos cidadãos americanos (ingleses, ou brasileiros) mobilizados. Não 
é evidente que uma lei aprovada pelo Parlamento seja um reflexo da vontade 
do povo121.  Além disso, a criação da Lei Maior exige que se percorra o 
                                                                                                                                               
sectários na sua defesa dos direitos. O que, segundo a teoria, conforme ser verá, também é 
correto, mas isto pode prejudicar a interpretação do texto, por enfatizar somente uma 
característica deste grupo, negligenciando o fato de que pode haver alguma nuance dentro dos 
componentes do grupo.  
117
 Ackerman agrupa diversos autores de correntes muito distintas teórica ou 
politicamente. De modo que, são monistas: ”Woodrow Wilson, James Thayer, Charles Beard, 
Oliver Wendell Holmes, Robert Jackson, Alexander Bickel e John Ely”; e fundacionalistas 
autores tão distintos como: “Ronald Dworkin, Richard Epstein e Owen Fiss” dentre outros. O 
historicismo burkeano é mais coeso, visto que é baseado nas ideias do conservador Edmund 
Burke.  ACKERMAN, Bruce. Ob. cit., p. 7 e 11. 
118
 ACKERMAN, Bruce. Ob. cit., p. 7 e 9. 
119
 ACKERMAN, Bruce. Ob. cit., p. 8. A expressão “dificuldade contramajoritária” foi 
usada por Alexander Bickel na obra “The Least Dangerous Branch” para caracterizar a 
dificuldade que padece a Suprema Corte norte-americana. O título foi retirado do artigo n° 78 
da coletânea “The Federalists Papers” – “O Federalista”, no qual Alexander Hamilton afirma 
que o Poder Judiciário seria “o ramo menos perigoso” do governo.  
120
 Principalmente porque a democracia britânica não conta com uma Constituição 
escrita e rígida, nem com um Poder Judiciário que exerça a Fiscalização da 
Constitucionalidade das leis em face da Constituição.  
121
 Esta afirmação aparenta ser bastante intuitiva, mas frente a ela podem ser 
colocadas duas temáticas. De um lado, podem ser levantadas diversas questões sobre a “crise 
da representação”, a qual pode ocorrer por vários motivos, seja em virtude de um determinado 




caminho mais oneroso, pois apenas o movimento político que conseguir trilhá-
lo poderá invocar a autoridade suprema do povo. Nessas situações a atuação 
da Suprema Corte é vista de uma maneira diferente pois não se presume que 
ela seja antidemocrática. Pelo contrário, ao garantir o cumprimento da vontade 
popular expressa nas grandes decisões democráticas, a Suprema Corte não 
age antidemocraticamente, mas sim, garante a democracia protegendo a 
vontade do povo, inclusive em face do legislador122. Assim, fica claro que não 
se confunde “a vontade de Nós, o Povo, com os atos de Nós, os Políticos”123, 
e, portanto, que a visão monista da democracia é redutora e não consegue dar 
conta da experiência americana124.  
 Os foundacionalistas não negam a democracia, mas seu entusiasmo 
popular está constrangido por um profundo comprometimento com os direitos 
fundamentais125.  Segundo essa corrente a Suprema Corte deve proteger os 
direitos mesmo em face das decisões majoritárias. Ackerman aponta que esse 
grupo sofre de uma doença antidemocrática – padece de certo elitismo. Para 
definirem o que entendem por Direito e direitos estabelecem um diálogo com 
as grandes obras do pensamento ocidental, como as de Locke ou Kant; 
sugerem também que os juízes deveriam se aproveitar das teorias 
desenvolvidas por estes autores para fundamentar suas decisões. Para 
Ackerman isso porém só os leva a removerem mais questões fundamentais do 
processo democrático.  
 Por outro lado, os fundacionalistas acusam os dualistas e os monistas 
de não assegurarem a proteção adequada aos direitos fundamentais, já que 
para essas duas correntes os direitos não precedem as decisões resultantes de 
um processo democrático. Os dualistas replicam que a proteção judicial dos 
direitos está condicionada à afirmação democrática do caminho mais oneroso 
                                                                                                                                               
das casas legislativas, seja porque os representantes não representam (efetivamente) a 
vontade da maioria da população (ou, no mínimo, a vontade de seus eleitores). De outro lado, 
a afirmação de Ackerman poderia ser repensada à luz da teoria democrática, e, também, da 
noção de “presunção de constitucionalidade das leis”, que afirma a presunção de 
constitucionalidade dos atos do Poder Legislativo. Algumas críticas a partir da teoria 
democrática serão feitas adiante. Sobre a “presunção de constitucionalidade das leis”, cf.: 
COMELLA, Víctor Ferreres. Justicia Constitucional y Democracia. Madrid: Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales,1997, p. 141 e ss. 
122
 ACKERMAN, Bruce. Ob. cit., p. 8. 
123
 ACKERMAN, Bruce. We the People …,p. 10. 
124
  Idem. 
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para se fazer a “Lei Maior”.  Uma vez percorrido esse caminho a atuação será 
legítima. Os fundacionalistas, entretanto, invertem essa ordem de 
prioridades.126. Surge então a questão: afinal, de que lado ficar? Há alguma 
indicação de que a constituição americana prefira uma concepção à outra? 
Ackerman acredita que sim.  
 A Constituição dos Estados Unidos opta pelo dualismo. Apesar de 
prescrever duas exceções, a democracia vem antes dos direitos127. Havia na 
Constituição americana a proibição do comércio de escravos, entretanto ela foi 
superada. Tal fato seria a prova de que a democracia precede a defesa dos 
direitos naquele país. Essa decisão consagrou a possibilidade do povo mudar 
de opinião, apesar da proibição constitucional.  
Ackerman faz uma comparação com a Alemanha para evidenciar que os 
Estados Unidos são dualistas. Na Alemanha a situação é muito distinta, pois lá 
a Constituição é fundacionalista e coloca os direitos antes da democracia128.  A 
instituição de direitos fundamentais como cláusulas pétreas tem como 
consequência a vedação de reformas à Constituição que os eliminem. Para 
Ackerman, seria absolutamente correto que o Tribunal Constitucional alemão 
declarasse inconstitucional tal reforma, frente à vontade (superior) do povo 
expressa na Constituição129. Se o povo alemão quisesse reformar a Lei 
Fundamental de Bonn para, p. ex., instituir o cristianismo como religião oficial 
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 ACKERMAN, Bruce. We the People …, p. 12-13.  
127
 As duas exceções ao dualismo são: a proibição de abolição da escravidão que 
constava da redação original da Constituição norte-americana, e, no começo do século XX a 
proibição de comercialização de bebidas alcoólicas (prescrita pela Emenda XXI). Ambas as 
proibições foram revogadas, o que, para Ackerman, demonstra que o povo nestes dois casos 
exerceu seu direito de mudar de opinião. ACKERMAN, Bruce. Ob. cit. p. 13-14. Esta afirmação 
de Ackerman pode ser questionada se levarmos em consideração que ainda há na 
Constituição americana a proibição de extinção da forma Republicana e da concessão de 
títulos de nobreza. Parece-nos que estas duas cláusulas (também) constituíram “cláusulas 
pétreas” ou limites materiais ao poder de reforma da Constituição americana. Nota-se que 
Ackerman não defende uma concepção exclusivamente formalista da Constituição, pelo 
contrário. Isto fica mais claro em outros textos: ACKERMAN, Bruce. Higher Lawmaking. In: 
LEVINSON, Sanford (ed.) Reponding to Imperfection: The Theory and Practice of 
Constitutional Amendment. New Jersey: Princeton, 1995, e, ACKERMAN, Bruce. Un 
neofederalismo? In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune (Org.). Constitucionalismo y 
democracia. Trad.: Mônica Utrilla de Neira. México: Fondo de cultura econômica, 1999. 
128
 Para Ackerman a Alemanha é “fundacionalista”, porque há na Constituição 
cláusulas pétreas, as quais protegem os direitos fundamentais inclusive em relação às 
deliberações democráticas. A Constituição Brasileira também institui esta proteção, o que será 
analisado adiante.    
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ele deverá escrever uma nova constituição130. Entretanto, a mesma decisão no 
contexto norte-americano seria absurda. Portanto, a comparação evidencia que 
nos Estados Unidos o povo é a fonte dos direitos131. Na Constituição americana 
a democracia antecede os direitos, mas não da maneira simples como supõem 
os monistas132.  
Ackerman afirma que a polêmica entre monistas e fundacionalistas é 
permanente, especialmente em face de decisões judiciais em que uma das 
partes postula o fortalecimento de algum direito e a outra pleiteia mais proteção 
ao processo democrático. Diante dessa polêmica a perspectiva dualista parece 
ser mais promissora, já que faz uma mediação entre as duas posições ao 
aplicar a legislação a partir de uma reflexão histórica sobre as manifestações 
populares e suas conquistas.  
É a reflexão histórica que aproxima a democracia dualista de outra 
perspectiva que a ela se opõe: o historicismo de Edmund Burke. Burke e seus 
seguidores concebem a história como a evolução gradual das práticas sociais. 
Segundo essa linha de raciocínio, as práticas se aperfeiçoam 
paulatinamente133. No caso do direito esse processo ocorreria decisão a 
decisão, ao longo do tempo134. Essa concepção seria a mais adotada por 
juízes e advogados, que estão mais interessados em lidar com a construção 
das decisões concretamente do que com as (teorias e) abstrações dos 
monistas ou dos fundacionalistas.  
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 Ackerman dá o seguinte exemplo: uma possível emenda à Constituição norte-
americana que instituísse o cristianismo como religião oficial não violaria a Constituição para a 
visão dualista (desde que respeitados os requisitos para se obter uma decisão constitucional). 
Não se poderia dizer o mesmo em relação à Constituição alemã. Não se pode olvidar que os 
dois países são laicos e suas constituições asseguram a liberdade de crença como direito 
fundamental.    
131




 Burke foi um grande crítico da Revolução Francesa por romper com as tradições 
daquele país, e que teve grande influência no pensamento conservador posterior. Ele defendia, 
olhando para a experiência inglesa, que as práticas se aperfeiçoariam com o passar do tempo 
e não com grandes rompimentos abruptos. Paradoxalmente ele não era crítico da guerra 
(revolução) de Independência norte-americana. Sobre suas críticas à Revolução Francesa, cf.:  
134
 Esse processo de construção do Direito através de inúmeras decisões judiciais é 
típico do sistema do Common Law. Sobre o sistema do Common Law e a importância das 
decisões judiciais naquele sistema, consultar: MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximação crítica 
entre as jurisdições de Civil Law e de Common Law e a necessidade de respeito aos 





Outro componente do historicismo burkeano é a desvalorização da 
manifestação das massas135. O dualismo oferece quatro críticas a essa forma 
de historicismo: i) ao longo de sua história os americanos exerceram uma 
reforma revolucionária para definir na Constituição sua identidade política136; ii) 
contrário ao entendimento historicista burkeano, os “Pais Fundadores” 
redigiram uma constituição claramente fundada em abstrações que não podem 
ser renegadas137; iii) dentre estas abstrações está a atribuição do poder ao 
povo e não a uma elite; iv) o pensamento de Burke pode levar a um governo de 
elite dissociado das conquistas populares. 
Apesar de elaborar essas críticas, Ackerman afirma que Burke 
reconhecia a excepcionalidade da experiência americana. Além disso, os 
dualistas compartilham com Burke a suspeita de riscos demagógicos que a 
democracia pode gerar. Porém, afirmam que não existe qualquer garantia 
efetiva contra eles. Para remediá-los, são propostas duas tarefas de 
prevenção: i) o cultivo diário de práticas de cidadania no dia a dia, desde as 
escolas às praças e assim por diante; e ii) estudar maneiras de criar estruturas 
constitucionais que permitam que movimentos transformativos engajem suas 
energias em um diálogo produtivo com a maior parte da população. Outra 
aproximação com o pensamento de Burke é a opção pela identificação de 
processos concretos de modificação constitucional decorrentes de mobilização 
popular ao invés de pensar somente a partir de categorias abstratas (como 
fazem os fundacionalistas). Ackerman afirma que os dualistas e o historicismo 
diferem-se do monismo e dos fundacionalistas, pois esses erigem suas teorias 
a partir de pressupostos a-históricos (como no caso dos fundacionalistas: 
posição original, estado de natureza), e aqueles adoram o altar do presente 
como fazem os monistas. Contudo não conseguem compreender, como 
pretende o dualismo, que há um dialogo entre as gerações, no qual não são 
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 ACKERMAN, Bruce. We the People …,17-21. 
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 Sobre a ideia de “reforma revolucionária”, cf.: ACKERMAN, Bruce. El futuro de la 
revolución liberal. Trad.: Jorge Malém. Barcelona: Ariel, 1995. A reforma revolucionária 
implica na luta por questões básicas de princípio que tem consequências para questões mais 
amplas da vida do país (na obra “O Futuro da Revolução Liberal”, Ackerman mostra exemplos 
de “reforma revolucionária”, no embate de ideias em outros contextos, especialmente nos 
países do Leste Europeu que se constitucionalizaram após a queda do regime soviético). 
137
 Ackerman afirma que os “Pais Fundadores” “eram crianças do Iluminismo” que 
estavam dispostos a usar as melhores teorias políticas de sua época para provar que o 




descartadas as contribuições do passado e não se deixa de olhar para o futuro.  
 Em busca dos processos concretos de mobilização e de produção de 
grandes decisões constitucionais que reescrevem a história e a identidade 
coletiva do povo, Ackerman aponta três momentos de mobilização popular nos 
Estados Unidos que poderiam ser identificados como “momentos 
constitucionais”, ou como “reformas revolucionárias”. Essa identificação afasta 
a ideia de que a história constitucional americana pode ser compreendida como 
um período linear de uma república bicentenária.  
A primeira “Era” ou “Período” seria desde a “Fundação”, que abrange a 
ratificação da Constituição dos Estados Unidos, além da edição das dez 
primeiras emendas (a Declaração de Direitos – o “Bill of Rights” – daquele 
país), até o início do controle de constitucionalidade (o judicial review). A 
segunda Era envolve a “Reconstrução” que é o período da Guerra Civil e as 
mudanças constitucionais que lhe sucederam. Por fim, a terceira “Era” 
compreende o período do “New Deal” e o conflito entre o Presidente da 
República e a Suprema Corte, o que culminou com a afirmação do papel mais 
ativo do Estado na economia138.  
A ideia de democracia dualista é interessante, pois tendemos a 
concordar com a diferença de que há algumas decisões mais importantes que 
outras, e de que em alguns casos o Poder Judiciário deve proteger os direitos 
mesmo em face de uma decisão majoritária. 
A proposta de uma democracia dualista parece superar as dificuldades 
que se impõem aos monistas, fundacionalistas e ao historicismo, pois não retira 
do povo o papel de protagonista na democracia, e também não afirma que 
qualquer decisão que declare a inconstitucionalidade de algum ato legislativo 
será, necessariamente, antidemocrática139, já que se estará defendendo a 
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  ACKERMAN, Bruce. We the People, p. 58 e ss. 
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 Ackerman argumenta que seria mais apropriado falar-se em “dificuldade 
intertemporal” do que em “dificuldade contramajoritária”. Ora, ao tratar o conflito aparente entre 
a decisão do legislador e a decisão da Suprema Corte como dificuldade intertemporal fica clara 
a necessidade de que a decisão que será protegida pela declaração de inconstitucionalidade 
deva ser uma “decisão constitucional”, a qual será legitima se houver um debate que dure certo 
tempo e no qual haja o convencimento dos seus concidadãos. Esta dificuldade intertemporal 
também expressa o fato de que os cidadãos de hoje estabelecem/criam um diálogo com as 
gerações anteriores da cidadania. Logo, a dificuldade maior é criar e manter este diálogo; se 




vontade soberana do povo expressa no texto da Constituição. Essa linha de 
raciocínio parece coerente, porém, ela não é nova.  
No Federalista setenta e oito140, Alexander Hamilton desenvolve alguns 
dos principais argumentos utilizados até hoje para justificar a legitimidade 
democrática do controle da constitucionalidade das leis. Seus argumentos 
podem ser sintetizados em alguns pontos.  
Na defesa da proposta de organização do Poder Judiciário feita pelos 
constituintes norte-americanos, Hamilton afirma que o Judiciário é o “ramo 
menos perigoso”141 dos três poderes, uma vez que ele não possui a espada (a 
força militar organizada), nem pode conceder honrarias como o faz o 
Executivo; além disso, não conta com a “bolsa” (o orçamento) como é o caso 
do Legislativo142. Vejamos qual a relação desse ramo “menos perigoso” com a 
Constituição e as leis. 
Hamilton tem como premissa a superioridade da Constituição143. Afirma 
que se houver um ato legislativo contrário à Constituição, o Poder Judiciário 
deve anulá-lo. Seus críticos, todavia, afirmam que segundo esta concepção o 
Judiciário seria superior ao Legislativo devido a sua capacidade de anular os 
atos desse poder. Hamilton enfrenta essa objeção e a nega.  
Astuciosamente argumenta que o Judiciário não pode mais que o 
Legislativo, pois acima dos dois está a vontade do povo (escrita na 
Constituição), que deve ser obedecida por ambos. E, se os representantes do 
povo contrariam a sua vontade, ou seja, se eles proferem um ato que é 
contrário ao texto da Constituição, eles estão desrespeitando a vontade 
soberana do povo. Nesses casos, o Judiciário não só pode como deve declarar 
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 Os artigos federalistas – também conhecidos como “O Federalista” – são um 
conjunto de textos publicados em jornais do estado de Nova York, entre Outubro de 1787 e 
Maio de 1788, escritos por James Madison, Alexander Hamilton e John Jay, que buscavam a 
adesão do povo nova iorquino ao projeto de Constituição dos Estados Unidos e refutava as 
críticas dos adversários da Constituição (que ficaram conhecidos como anti-federalistas).    
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 A expressão original é “the least dangerous branch” – provavelmente o artigo de 
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Cf.: BICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of 
Politics. 2ª ed. New Haven, London: Yale, 1986.  
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observadas sob pena de multa de acordo. art. 601 do CPC, ou de cometer o crime de 
desobediência, art. 330, do Código Penal. Ademais, a iniciativa de lei para a lei orçamentária 
anual é do Presidente da República, cf. art. 165, III, CF. 
143
 HAMILTON, Alexander. The Federalist, 78: A view of the constitution of the judicial 
department in relation to the ternure of good behaviour. HAMILTON, Alexander; MADISON, 




o ato inconstitucional144. Caso contrário, seria o mesmo que dizer que a 
vontade do representante é mais importante que a vontade do representando, 
que ele pode contrariá-la, que a vontade do servo é mais importante do que a 
vontade do mestre. Todos sabem que esse raciocínio seria, evidentemente, 
absurdo145. Se a Constituição é a lei fundamental que expressa a vontade do 
povo e se os juízes devem aplicar as leis, eles devem proteger a vontade do 
povo (a Constituição) e não a dos legisladores. Por isso, ao declararem inválido 
um ato do Legislativo que contrarie a Constituição eles estão, na verdade, 
garantindo a prevalência da vontade do povo sobre a vontade dos seus 
representantes146. 
Alguém poderia argumentar: e se o povo mudar de ideia? Como fica? 
Hamilton responde que a defesa da legitimidade do Poder Judiciário não 
impede que o povo mude de ideia e decida a qualquer tempo mudar ou revogar 
a Constituição147. 
Note-se, que Ackerman retoma essa linha de raciocínio, só que o faz 
com grande sofisticação ao vincular as decisões constitucionais às lutas 
concretas que são colocadas na agenda do debate público, cujos grandes 
momentos de mobilização popular ele chama de “momentos constitucionais”. 
Ao propor a criação de fóruns nos quais os cidadãos podem tentar convencer 
seus concidadãos escapa do conservadorismo inerente à proposta 
Federalista148. Não obstante, o cerne da sua argumentação encontra-se nas 
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 Note-se que foi justamente seguindo este raciocínio/”lógica” que o Justice (Ministro) 
da Suprema Corte americana John Marshall justificou de lege ferenda (sem previsão no texto 
Constitucional) a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade dos atos de outros poderes. 
Sobre o caso no qual foi proferida a sentença que considerado o início do controle de 
constitucionalidade, cf.: STONE,Geoffrey R.; SEIDMAN, Louis Michael; SUNSTEIN, Cass R.; 
TUSHNET, Mark V.; KARLAN, Pamela S. Constitutional Law. 5 ed. New York: Aspen, 2005, 
p. 36-42.; sobre a “lógica” da decisãode Marshall, cf.: NINO, Carlos Santiago. La Constitución 
de la Democracia Deliberativa.Trad.: Roberto P. Saba. Barcelona: Gedisa, 2003, p. 261 e ss.  
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 HAMILTON, Alexander. Ob. cit., p. 381. Cf. comparação no mesmo sentido e 
contemporaneamente a Hamilton, mas do outro lado Atlântico, em SIEYÈS, Emmanuel Joseph. 
A constituinte burguesa: que é o terceiro estado? Trad. Norma Azeredo. Rio de Janeiro: Liber 
Juris, 1986, p. 115-118. 
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 HAMILTON, Alexander. Ob. cit., p. 382. 
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 HAMILTON, Alexander. Ob. cit., p. 383-384. 
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 Cass Sunstein acredita que os “Founding Fathers” desenharam nos textos d‟Os 
Federalistas e na Constituição uma democracia deliberativa, cf. nesse sentido: SUNSTEIN, 
Cass. Democracy and the problem of Free Speech: With a new Afterword. New York: The 
Free Press, 1995, 242 e ss. Apesar de que outros autores concordam em alguma medida com 
Sunstein, p. ex., OVEJERO, Félix. Incluso un pueblo de demonios: democracia, liberalismo, 
republicanismo. Madrid, Buenos Aires: Katz, 2008, p. 81 e ss. Acredita-se que esta ideia é 




palavras de James Madison e Alexander Hamilton, inclusive e especialmente a 
diferença entre decisões constitucionais e decisões ordinárias149. Ackerman, 
contudo, não assume o caráter elitista do Poder Judiciário defendido por 
Hamilton, sobretudo para refrear a vontade popular150. 
Há, entretanto, outra questão. Chama atenção o fato de que Ackerman 
não critica a concepção de interpretação subjacente à proposta de Hamilton. 
Não a critica e aparentemente a adota. Ora, para autores como Hamilton, e 
antes dele Beccaria151 ou Montesquieu152, o juiz ao julgar será tão objetivo 
quanto o ato de um cientista que coloca na balança duas substâncias para 
medir seu peso153. Diante da concepção iluminista de Direito era claro que, 
sendo a lei escrita, não haveria margens para arbitrariedades, pois a lei era 
tomada como um dado154. O jurista e o juiz diante de um caso poderiam emitir 
                                                                                                                                               
certa medida com o autogoverno e com a instituição de um governo republicano, mas o modelo 
por eles proposto era declaradamente elitista, ao contrário das propostas contemporâneas de 
democracia deliberativa. Falar em democracia deliberativa no final do século XVIII só é 
possível se se entender por democracia e por deliberação algo completamente distinto do que 
se expressa hoje. Para os Federalistas, assim como Sieyès na França, haveria alguma 
deliberação somente entre os representantes (que se constituíam em uma elite). 
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Madison também defende a diferença entre decisões “ordinárias” e decisões mais 
importantes “constitucionais”, no Federalista nº. 48, todavia, a defesa da fiscalização da 
constitucionalidade foi feita por Alexander Hamilton no Federalista n° 78. MADISON, James. 
The Federalist, 48: The same subject continued with a view to the means of giving efficacy in 
practice to that maxim. HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. The Federalist 
Papers. New York: Oxford, 2008, p. 245-249.  
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 Hamilton afirma: “os registros desses precedentes [os precedentes que servem para 
definir e ressaltar o seu dever em cada caso particular] devem inevitavelmente crescer até um 
montante considerável e devem exigir longo e trabalhoso estudo para o alcance de um 
conhecimento adequado acerca deles. Por consequência, só poderão existir poucos homens 
na sociedade que terão habilidade suficiente com as leis a ponto de qualificá-los para os postos 
de juízes. E para fazer deduções apropriadas para a comum depravação da natureza humana, 
o número daqueles que unem a necessária integridade e o necessário conhecimento deve ser 
ainda menor.” HAMILTON, Alexander. Ob. cit., p. 385 
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 Para Beccaria: “O juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral; 
a menor, a ação conforme ou não à lei; a consequência, a liberdade ou a pena.”, BECCARIA, 
Cesare. Dos Delitos e das Penas. Trad.: Torrieri Guimarães. São Paulo: Martin Claret, 2004, 
p. 22. 
152
 É conhecida a posição de Montesquieu sobre os juízes, para ele os magistrados 
seriam praticamente autômatos. Os “juízes, de uma nação não são, como dissemos, mais que 
a boca que pronuncia as sentenças da lei, seres inanimados que não podem moderar nem sua 
força nem seu rigor.” MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do Espírito das Leis. 
Trad.: Fernando Henrique Cardoso e Leôncio Martins Rodrigues. 2ª ed. São Paulo: Abril 
Cultural, 1979, p. 152 (col. Os Pensadores).  
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 PERELMAN, Chaïm. Lógica jurídica: Nova Retórica. Trad.: Vergínia K Pupi. São 
Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 32-34;  
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 Isto é, como algo que é dado, translúcido, óbvio. Isso refletia, por um lado, a 
concepção moderna de ciência que era hegemônica neste período, e foi muito importante para 
estes autores do direito e da política influenciados por ela. De outro lado, expressa a 
concepção da filosofia da consciência (da filosofia moderna) em relação à linguagem. Como se 





um juízo tão objetivo, tão isento, quanto um cientista (natural) diante dos dados 
da natureza. O juízo que o juiz emitiria na sentença era semelhante ao do 
cientista, devendo ser tão claro e lógico quanto possível155. Convergia para 
essa concepção o fato de que o juiz seria ideologicamente neutro156, imparcial 
(equidistante) diante das partes157. Contemporaneamente, a partir dos diversos 
avanços na hermenêutica filosófica e jurídica158, não se pode olvidar que os 
juristas e os magistrados não podem tomar os textos normativos como objetos 
dados que possuem sentidos unívocos159. A adoção desses pressupostos por 
Ackerman é injustificada. 
Apesar do seu comprometimento com a democracia e com os direitos, a 
concepção dualista da democracia possui alguns pontos que não apresentam 
uma boa fundamentação e devem ser criticados. Essa crítica, juntamente com 
outras feitas ao pré-compromisso, será feita no próximo item.  
  
1.4. Críticas ao pré-compromisso e aos momentos constitucionais 
 
Jon Elster e Bruce Ackerman apresentam dois modelos sofisticados que 
nos ajudam a compreender a relação entre constitucionalismo e democracia. 
Enfatizando a perspectiva do constitucionalismo, eles demonstram a 
                                                 
155
 Veja as considerações de Beccaria acima e de PERELMAN, Chaïm. Ob. cit. 
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 Sobre a neutralidade sobretudo no positivismo (em geral) cf.: LÖWY, Michel. As 
Aventuras de Karl Marx contra o Barão de Münchhausen: Marxismo e positivismo na 
sociologia do conhecimento. 9ª ed. São Paulo: Cortez, 2007.  
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 MARRAFON, Marco Aurélio. Hermenêutica e Sistema Constitucional: a decisão 
judicial entre o sentido da estrutura e a estrutura do sentido. Florianópolis: Habitus, 2008 
(Coleção Jacinto Nelson de Miranda Coutinho), p. 51-54. 
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 No campo da hermenêutica filosófica, ver: GADAMER, Hans-Georg. Verdad y 
método: Fundamentos de una hermenêutica filososófica. Trad.: Ana Agud Aparicio e Rafael de 
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Libertad y restricción en la decisión judicial: El debate con la teoria crítica del derecho 
(CLS). Trad.: Diego Eduardo López Medina e Juan Manuel Pombo. Bogotá: Siglo del Hombre, 
1999. Sobre as teorias críticas do Direito no Brasil, cf.: CLÈVE, Clèmerson Merlin. O jurídico 
como espaço de luta: sobre o uso alternativo do direito. CLÈVE, Clèmerson Merlin. O Direito e 
os direitos: Elementos para uma crítica do Direito Contemporâneo. 2ª ed. São Paulo: Max 
Limonad, 2001; LUDWIG, Celso Luiz. Para uma Filosofia Jurídica da Libertação: 
Paradigmas da Filosofia, Filosofia da Libertação e Direito Alternativo. Florianópolis: Conceito, 
2006, p. 188-209.  
159
 DWORKIN, Ronald. Law´s Empire.Cambridge: Harvard, 1986;MULLER, Friedrich. 
Métodos de trabalho do direito constitucional. Trad.: Peter Naumann. 3ª.ed. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2005; no Brasil, cf.: STRECK, Lênio. Hermenêutica Jurídica e(m) Crise: Uma 





complementaridade e a indispensabilidade dos dois termos da relação. Elster, 
inclusive, vai além, acrescentando um terceiro termo que aprofundaria essa 
afinidade: a eficiência. Agora, é necessário revisitar criticamente alguns pontos 
que não ficaram claros ou que merecem ser revistos. É o que será feito 
doravante. 
Ao desenvolver a ideia de pré-compromisso, Elster criou uma analogia 
poderosa que permitiu algumas respostas a velhos questionamentos, bem 
como alguns esclarecimentos essenciais. 
   O pré-compromisso apresenta-se como um bom instrumento analítico ao 
demonstrar que nem todas as regras são restrições160. Não só pelo fato de que 
“às vezes menos é mais”, mas principalmente porque ao estabelecer as regras 
do jogo democrático, o constitucionalismo cria condições para que os 
jogadores possam participar dele e não tenham que se preocupar a todo tempo 
com quais regras irão guiar as suas condutas. Sob este viés, o 
constitucionalismo funciona para a democracia da mesma maneira que a 
gramática estabelece o funcionamento de uma língua ou que as regras de um 
jogo permitem que ele seja jogado161. Veremos adiante que essa analogia tem 
algumas limitações. Porém, no momento, ela parece bastante razoável. 
 Há, contudo, um problema de fundo em relação ao pré-compromisso. 
Ora, a formulação que Elster faz do conceito dá a mesma importância para a 
relação entre o constitucionalismo e a democracia, e entre o constitucionalismo 
e a eficiência (entendido o constitucionalismo como pré-compromisso). 
Ninguém objetaria a ideia de que uma democracia constitucional deve 
constituir-se com certo grau de eficiência; porém, não é decorrência lógica 
dessa afirmação a ideia de que a eficiência possa ser colocada no mesmo nível 
que a democracia e o constitucionalismo162. Elster justifica uma série de 
arranjos institucionais com o argumento de que eles tornariam a democracia 
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 HOLMES, Stephen. El precompromiso y la paradoja de la democracia. In: ELSTER, 
Jon; SLAGSTAD, Rune (Org.). Constitucionalismo y democracia. Trad. Mônica Utrilla de 
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 HOLMES, Stephen. ob. cit., p. 248. 
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 Como quer Elster. Para ele a eficiência aprofundaria a relação entre o 
constitucionalismo e a democracia. Esta afirmação pode ser correta. Mas questiona-se: por que 
estes e não outros termos? Por que não seria a igualdade que aprofundaria esta relação? Ou a 




mais eficiente. Todavia, por que a democracia deve ser mais eficiente do que 
justa? Ou deve possibilitar uma maior eficiência na tomada das decisões, ainda 
que, para isso, seja necessário restringir a participação? Por que esses devem 
ser os critérios e não outros? Que uma empresa deva ser eficiente parece 
bastante óbvio em um mundo capitalista. Que a democracia requer alguma 
eficiência, p. ex., que as deliberações sejam cumpridas, também. Poucas 
pessoas discordariam disso. Contudo, será que ela demanda a eficiência de 
uma empresa ou de uma máquina163? Acredita-se que não. Há um problema 
de fundo, implícito à sua teorização. 
 Assim como outros autores, Elster desenvolve a noção de pré-
compromisso inspirado em um tipo de sujeito: o sujeito da teoria da escolha 
racional164. Esse sujeito seria egoísta e guiaria suas condutas a partir da lógica 
da razão instrumental, que visa adequar os melhores meios para a obtenção de 
um determinado fim165. Segundo esta teoria, é necessário que haja segurança, 
ou em outras palavras, que o ator possa estabelecer certa previsibilidade em 
relação ao comportamento de outros atores (de outros atores, de instituições 
ou das leis). O único valor, ou pelo menos o principal valor, a ser buscado seria 
a segurança (jurídica, inclusive) que permite que os atores interajam sem 
grandes instabilidades, podendo buscar o maior proveito das suas ações para 
maximizar o lucro ou outras ações requeridas166. Esse tipo de raciocínio é 
plausível se for utilizado para a análise de alguns tipos de atores que se 
relacionam em um mercado capitalista, porém, ainda que muitos autores 
queiram (e presumam), as pessoas ao atuarem no espaço público e na arena 
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 É lógico que não se defende aqui que a democracia deva ser completamente 
ineficiente.  Porém, isto não implica em sustentar que a eficiência é tão importante quanto o 
autogoverno, a igualdade, a liberdade, etc. O raciocínio mecanicista em Elster é evidente, a tal 
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Parella; Eugenio Ímaz; Eduardo García Máynez y José Ferrater Mora. México: Fondo de 
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democrática não necessariamente agem sempre a partir da lógica 
instrumental167.   
 Afirmar que as pessoas não seguem a lógica instrumental em todas as 
suas atividades não implica crer que os homens sejam anjos168. É necessário 
pensar a democracia a partir de uma visão mais complexa dos seres humanos. 
O pré-compromisso, entretanto, não fornece tal visão. Adiante será articulada 
uma concepção alternativa. Por ora, a crítica feita já é suficiente. 
 Jeremy Waldron traz outra crítica à ideia de pré-compromisso. A maioria 
dos exemplos sobre o pré-compromisso demonstra situações nas quais as 
pessoas incorrem em patologias decisionais, também chamadas de Akrasia169. 
Ulisses, Pedro sóbrio e bêbado não são, portanto, bons exemplos. Waldron 
sugere o exemplo de Bridget, que seria mais verossímil em relação ao pré-
compromisso. Bridget é uma mulher que por muitos anos estudou diversas 
religiões, pois não se sentia contemplada por nenhuma delas. Ao longo desses 
anos ela formou uma grande biblioteca sobre o assunto. Certo dia Bridget 
finalmente decide professar uma religião, e, por isso, tranca sua biblioteca e 
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 Bem pelo contrário, como tem demonstrados diversos estudos empíricos de 
economia comportamental. Muitos estudos de economia comportamental têm demonstrado 
empiricamente que as pessoas nem sempre agem conforme os ditames do homo 
oeconomicus. Cf. uma excelente crítica a teorias da escolha racional, ou teorias “econômicas 
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validade, Trad. Flávio Beno Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 2003. v. 2, 
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Segundo Ovejero: “O homo oeconomicus tem por cérebro uma caixa registradora. As opções 
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cit., p. 31. 
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James; JAY, John.The Federalist Papers. New York: Oxford, 2008, p. 257.  
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entrega a chave ao seu amigo Michael, pedindo a ele que não a devolva. 
Porém, depois de seis meses, Bridget entra em crise em relação à sua religião 
e pede a Michael a chave. O que Michael deve fazer?170 No caso de Ulisses ou 
de Pedro é mais fácil vislumbrar a atitude correta. Mas diante dessa situação 
não se pode afirmar, seguramente, qual resposta é correta, afinal, esse dilema 
existencial não é um dilema simples. Ela possui uma disputa interna entre 
adotar ou não uma religião, e, se for professar alguma, questiona-se: qual 
religião professar? Deveria Michael tomar a decisão por sua amiga? Mas quem 
decide aí: Michael ou Bridget?171 
 Situações semelhantes podem ocorrer com sociedades, que ao 
redigirem determinada regra da Constituição constitucionalizam a posição de 
uma maioria em um contexto específico. Pode ocorrer que o Legislativo, na 
mesma legislatura, mude de opinião e aprove uma medida em sentido contrário 
à emenda constitucional recém aprovada. A maioria de ontem, minoria de hoje, 
recorre à Corte Constitucional para que sejam assegurados seus direitos; e 
pede a declaração da inconstitucionalidade da lei contrária à emenda 
constitucional. A Corte Constitucional declara por maioria simples de seis votos 
a cinco que a medida é constitucional172. Pergunta-se: há ou houve consenso? 
Não há a ascendência forçada de uma visão? Por que a Corte deve fechar 
esse ciclo? 
 Elster poderia se socorrer do dualismo de Bruce Ackerman e afirmar que 
se forem cumpridos os requisitos para que haja uma decisão constitucional173, 
a Suprema Corte (ou o Tribunal Constitucional Federal, ou; no Brasil, o 
Supremo Tribunal Federal) poderá declarar a inconstitucionalidade da lei sem 
problemas quanto a sua legitimidade.  
 Ainda que fossem cumpridas as condições mencionadas por Ackerman, 
seria muito difícil falar em pré-compromisso, pois o pré-compromisso torna-se 
inútil se não se sabe ao que se está pré-comprometendo174.  
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 Ackerman poderia responder esta problemática afirmando que Michael deveria 
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 Ao dualismo podem ser apontadas algumas objeções (mais singelas). 
Em primeiro lugar, Ackerman não é convincente ao descrever o papel do povo 
entre um “momento constitucional” e outro. Aparentemente, o papel do povo é 
passivo, entre uma eleição e outra deve manter-se em casa com uma caixa de 
cerveja assistindo televisão175. Talvez as pessoas deixem esta inação em 
momentos de grande mobilização. Isto é pouco ou nada intuitivo. Houve e 
existem inúmeros momentos de mobilização cívica que não necessariamente 
tornam-se momentos constitucionais. Não só isso. Apesar de admitir que a 
democracia possa sofrer com demagogos, Ackerman tende a ser simplista ao 
ver a política como uma movimentação em dois atos e não analisar as 
estruturas institucionais que dão suporte à passividade. É como se as pessoas 
não precisassem pagar contas, trabalhar para sustentar a casa, e, ao final do 
dia, arrumar a casa, cuidar da família, etc176. Poucas pessoas têm tempo para 
dispor e para se preocupar com os assuntos que afetam a nação. Mas isso não 
parece ser um problema para o autor.  
 A segunda questão diz respeito ao arranjo institucional norte-americano 
que Ackerman aceita passivamente177. Chama a atenção especialmente o 
papel que deve desempenhar o Poder Judiciário nesse esquema. Nesse ponto 
ele retoma sem ressalvas a concepção assumidamente elitista do Judiciário tal 
como formulada por Hamilton no Federalista nº 78178.   
 Por fim, não se compreende porque se deve dar tanto poder para o 
status quo. O dualismo exige um ônus excessivo para qualquer movimento que 
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queira propor uma mudança na Constituição179.  O que garante, prima facie, 
uma proteção à continuidade das relações tal como estão (ao status quo). 
 Destarte, o dualismo quase impossibilita mudanças formais, visto que 
reformar a Constituição dos Estados Unidos é muito difícil em virtude dos 
requisitos exigidos para a sua reforma180. Além disso, mesmo que se possa 
identificar um momento constitucional com ampla mobilização da sociedade 
pode ocorrer que: i) os Congressistas não queiram aprovar a alteração à 
Constituição; ii) que a alteração seja aprovada no Congresso Nacional, mas 
que as legislaturas estaduais se oponham à mudança. Nestes casos, o que 
fazer? Alguns estados poderão vetar a vontade da nação? 
 Algumas questões não foram respondidas por Ackerman ou Elster. 
Todavia muitas delas ainda são fundamentais e devem ser enfrentadas para 
que se possa esclarecer a relação entre constitucionalismo e democracia e 
assim se repensar alguns temas à luz da Constituição e do contexto brasileiro. 
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 Carlos Nino relata que a pergunta “O que é...?” é ambígua, pois, com ela 
pode-se questionar: i) a especificação do significado da expressão, ou; ii) pode-
se demandar informações sobre as qualidades dos fenômenos ou fatos 
nominados com tal palavra181. Quando a pergunta refere-se a arranjos 
institucionais, a sistemas de governo, ou regimes políticos, podem ocorrer 
inúmeros equívocos se a pessoa que oferecer a resposta acreditar que está 
expressando a verdadeira essência, aquilo que “a coisa” denotada realmente é. 
No campo do direito, da política e da moral isso pode ser fonte de uma série de 
equívocos.  
Esse tipo de atitude demonstra certa concepção acerca da relação entre 
a linguagem e as palavras com a qual não concordamos neste trabalho. Essa 
concepção, conhecida como realismo verbal, crê que as palavras representam 
a verdade, ou a essência das coisas182. De modo que ao se falar em 
“democracia”, ou ao responder a demanda: “Que é a democracia?”, 
saberíamos o que a palavra democracia denota e conheceríamos o conjunto de 
propriedades que ela designa. Porém, a questão não será analisada dessa 
forma. Não será apresentado um significado para o vocábulo “democracia” 
como se fosse possível dizer quais são seus atributos essenciais e 
verdadeiros. 
 Democracia é um termo vago. Com ele não se compreende 
necessariamente as mesmas situações ou instituições183. Além de vago é um 
termo que expressa uma carga emotiva favorável (assim como as palavras 
“direito”, “justiça”, “certo”)184. Notamos que em tempos de ditaduras militares ou 
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civis ela sempre é usada pelo grupo que está no poder para legitimar o regime. 
Igualmente, é muito comum ouvirmos que tal “coisa não é democrática”, “falta 
democracia em uma instituição”, “é necessário democratizar o acesso a isso, a 
prestação daquilo”, e assim por diante. Contemporaneamente a palavra 
democracia e seus derivados (democrático, “democratizar”) são amplamente 
utilizados, nem sempre com os mesmos significados.    
Democracia designa o regime político que vigia na Pólis grega, no qual a 
grande maioria da população era excluída da vida política185. “Democráticos” 
eram também os regimes do século XIX e início do século XX, mas neles, 
como na Grécia, homens negros, mulheres e menores de idade não poderiam 
participar, afinal, “eles não sabem o que fazem” e não gozam de 
“independência”186. Democracia é, pois, um termo equívoco. O percurso do seu 
significado está intimamente relacionado com as suas vicissitudes históricas187. 
Caso contrário, não haveria razão para se falar em “democracia direta”, 
“democracia representativa”, “democracia liberal”, dentre outras “formas de 
democracia”. Só há uma coisa em comum em todas estas expressões: a 
palavra democracia. Poucas pessoas gostariam de expressar os mesmos 
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sentidos ao chamar de democracia, ou de democráticos, regimes tão diferentes 
como a política grega no tempo da Pólis, as políticas Francesa e Americana do 
século XVIII, ou a democracia pós-década de 1930 na América Latina.  
 Saber disso nos cria um problema. Afinal, o que podemos entender por 
democracia? Democracia nos remete ao autogoverno do povo188. Do ponto de 
vista etimológico democracia significa: demos (povo), kratos ou kraiten 
(governo)189. Mas não foi da Grécia que esse sentido da democracia nos foi 
legado. Essa noção foi construída paulatinamente a partir do final do século 
XVIII, através de ideias, lutas e da ação de diversas mulheres e homens. A 
democracia está intimamente ligada com a ideia de que todos devem ser 
tratados como iguais e que será assegurada a proteção contra interferências 
indevidas do governo ou de outros cidadãos190. Segundo essa ideia, só o povo 
pode ser soberano. Só ele pode se governar. Falar de democracia é, portanto, 
falar em autogoverno191.  
 Essa definição pode ser chamada de irrealista, de ingênua ou de 
excessivamente idealista. Afinal, todos sabem que a democracia não é isto. 
Como não pretendemos fazer um inventário dos sentidos dados à 
democracia192, necessitamos de um ponto de partida, de alguma definição, 
ainda que estipulativa193. Compreender a democracia como uma expressão de 
autogoverno garante um ponto de partida seguro diante da sua polissemia.  
É fundamental termos claro que não foi afirmado que as democracias 
contemporâneas asseguram o autogoverno do povo. Em muitos casos é 
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evidente que elas não asseguram. Não obstante, isso não significa que não 
deveriam fazê-lo. Afirmar o contrário seria bastante contra-intuitivo. Segundo 
Giovani Sartori, falar em democracia é ao mesmo tempo tratar do que ela é, e 
do que ela deve-ser194.  
Existem milhares de pessoas no mundo que morrem de fome; existem 
pouquíssimas pessoas que podem decidir sobre a vida ou a morte de bilhões 
de seres humanos. Algumas pessoas podem fazer quase tudo que quiserem, 
outras, pelo contrário, só podem escolher entre dormir embaixo da ponte, da 
marquise, ou na frente de algum estabelecimento qualquer, ou, simplesmente, 
sob a luz do luar, ao relento. Isso não significa que devemos concordar com 
estas situações.  
Instituições são criadas para resolver problemas, ou para ajudar-nos a 
resolvê-los. Problemas reais, para pessoas de carne e osso, como eu ou você. 
Ideias e teorias são debatidas para dar respostas às questões que nos 
desafiam. É fundamental saber como “as coisas são”. Mas isso não nos diz de 
forma alguma como devemos agir; ou, se devemos fazer algo para mudá-las, 
ou não. Uma teoria crítica do direito constitucional não pode se olvidar desse 
fato.  
A releitura da realidade e a reconstrução das coisas tal como elas são já 
nos traz algum indicativo do que se pode fazer para mudá-las. Além disso, 
nada justifica que seres humanos dotados de alguma capacidade cognitiva 
mantenham intactas estruturas e instituições que foram criadas por outros 
homens e mulheres simplesmente porque não sabem o por quê.  
Devemos submeter nossas instituições à análise de teorias sociais 
críticas, mas também à análise da razão195. Instituições que mantêm situações 
que não se justificam racionalmente não têm pretextos para continuarem 
existindo. Nossa incapacidade coletiva de lidar com nossos problemas não 
pode servir de justificativa para mantê-las. Entretanto, novamente, o fato de ser 
assim não diz nada sobre o fato de dever continuar a ser dessa maneira. Uma 
teoria constitucional crítica tem o dever de apresentar perguntas, e, quem sabe, 
respostas.  
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Na maioria dos trabalhos que discutem a relação entre 
constitucionalismo e democracia são apresentadas diversas versões da 
democracia constitucional196. Esta seria o resultado do matrimônio feliz entre o 
constitucionalismo e a democracia197. A conciliação dos dois ideais, que resulta 
no Estado Democrático de Direito, é uma fórmula que combina o que há de 
melhor em ambos. Contudo, o quadro parece ser mais complexo. 
Nos próximos itens serão analisadas três concepções teóricas de 
democracia. Essas contribuições podem ser agrupadas em dois grupos. A 
primeira concepção (e o primeiro grupo) caracteriza-se por negar a mudança 
das preferências das pessoas198. Essa concepção expressa um enfoque hiper-
realista da política, que é muitas vezes associado às teorias das elites199 ou a 
muitos estudos que usam de categorias econômicas para descrever ou explicar 
fenômenos políticos200.  
O segundo grupo, composto de duas concepções, expressa duas visões 
sobre a vertente do pensamento político-democrático que há alguns anos tem 
sido muito influente no debate público e acadêmico: trata-se do modelo de 
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democracia deliberativa. Ao contrário da primeira concepção, as versões 
apresentadas de democracia deliberativa crêem nas mudanças das 
preferências pessoais (sobretudo através do diálogo, do debate público 
robusto, de uma esfera pública mobilizada).   
 Durante a exposição das concepções apresentaremos as relações que 
os autores estabelecem entre democracia e direito, direito e moral, direito e 
política; além de expormos qual arranjo dos poderes é o melhor desenho 
institucional para a teoria sob exame. Isso nos habilitará a verificar se os 
autores se aproximam da poderosa intuição de que democracia é sinônimo de 
autogoverno coletivo. Ao final do capítulo algumas críticas serão feitas às 
ideias apresentadas.  
 
2.2. A concepção de Schumpeter 
 
 Para desenvolver sua concepção de democracia, Joseph Alois 
Schumpeter critica a filosofia da democracia do século XVIII, segundo a qual o 
método democrático “é o arranjo institucional para se chegar a decisões 
políticas que realiza o bem comum fazendo o próprio povo decidir as questões 
através de eleição de indivíduos que devem reunir-se para realizar a vontade 
do povo”201. Após introduzir esta noção, o autor apresenta, em três momentos, 
objeções à noção de bem comum. Em seguida analisa a natureza humana na 
política, e, posteriormente, trata das possíveis razões para a sobrevivência da 
filosofia da democracia setecentista.Vejamos este percurso. 
 Segundo Schumpeter, não existe bem comum unicamente determinado, 
já que para pessoas diferentes o “bem comum” possui significados diversos202. 
Os defensores do “bem comum” não compreendem que os valores supremos 
de cada sujeito não podem ser reconhecidos com argumentos racionais, pois 
eles estão além da lógica. Em alguns casos tais valores podem ser conjugados 
com outros, porém, há situações em que não é possível de ser feito203.  Em 
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segundo lugar, ainda que o “bem comum” fosse claramente definido isso não 
implicaria respostas igualmente claras para as inúmeras questões isoladas. Por 
exemplo, se a utilidade fosse escolhida como critério para definir o bem 
comum, ela poderia não auxiliar uma série de decisões. O que pode ser visto 
em questões de saúde. Ora, todos podem desejar ser saudáveis, mas as 
pessoas podem discordar quanto às diferentes técnicas utilizáveis para isto, 
tais como: campanhas preventivas, exercícios regulares ou vacinação204. Como 
consequência destas críticas dissipa-se o conceito de “vontade do povo” 
(volonté générale)205. Além disso, o problema dos utilitaristas, ao contrário da 
Escola Histórica do Direito206, é que derivam a vontade do povo da vontade dos 
indivíduos, e, se não houver o “bem comum” (como centro de gravidade da 
teoria) não haverá vontade geral. A isso se soma o fato de que a concepção 
utilitarista de democracia atribui à “vontade do indivíduo uma independência e 
uma qualidade racional que são de todo irrealistas207”, o que leva a pressupor 
que é possível determinar a vontade dos cidadãos, isto é, que todos teriam que 
saber exatamente o que desejam.  
Diversas evidências se acumularam para demonstrar que pressupor a 
vontade como o “motor primário” da ação humana não é uma premissa correta. 
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do Direito que atribuía a vontade do povo a um ente abstrato, segundo ele, uma “entidade sem 
mística dotada de vontade própria – a „alma do povo‟” - volksgeist. A noção de bem comum que 
ele crítica é uma noção utilitarista, segundo a qual o bem comum é o resultado da maximização 
da utilidade geral ou individual. Sobre a Escola Histórica cf.: BOBBIO, Norberto. O positivismo 
jurídico: lições de filosofia do direito. Trad.: Marcio Pugliesi, Edson Bin, Carlos Rodrigues. São 
Paulo: Ícone, 1995, p. 45 e ss e, LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. Trad.: 
José Lamego. 5ª Ed. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1983, p. 9-18.  
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Schumpeter demonstra somente duas delas. A primeira explica que o 
comportamento humano se modifica quando sob a influência de aglomeração 
de pessoas, gerando o desaparecimento de restrições morais que existiriam se 
a pessoa agisse sozinha. Schumpeter diz que esse fenômeno de 
irracionalidade, típico da psicologia das multidões, não está confinado “a 
multidões se barricando nas ruas estreitas de uma cidade latina”208, estende-o 
a todo parlamento, comitê, conselho de guerra, etc. E vai além, pois o 
fenômeno não se reduziria a uma “aglomeração física de muitas pessoas”, esta 
explicação é igualmente válida para os leitores de um jornal, aos ouvintes de 
rádio, os membros de um partido, mesmo que não estejam fisicamente 
reunidos209. A segunda fonte de evidência contra a racionalidade das 
“multidões” é o comportamento dos consumidores observados pelos 
economistas. O comportamento dos consumidores é tão permeável a 
propaganda e a outros meios de persuasão que em muitos casos, parece que 
são os produtores que constituem a vontade dos consumidores, e não 
oinverso210. O que não significa dizer que todos os consumidores são 
irracionais211, pelo contrário, muitos deles se tornam peritos em certos 
assuntos. Uma dona-de-casa dificilmente será enganada em matéria de 
alimentos, artigos para o lar ou roupas212. Outro exemplo dado para ilustrar 
estas “evidências” é a insistência em um comportamento irracional sem ligá-lo 
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 SCHUMPETER, Joseph A. Ob. cit., p. 322, à p. 321 incoerentemente, afirma: “[que 
as inferências de Le Bom, sobre a psicologia das multidões]: não se enquadram muito bem no 
comportamento normal de uma multidão inglesa ou anglo-americana.”  
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 Todos “têm uma terrível facilidade de se transformarem em multidão psicológica e 
de alcançarem um estado de frenesi em que qualquer tentativa de se desenvolver uma 
argumentação racional espicaça os instintos animais.” SCHUMPETER, Joseph A. Ob. cit., p. 
322.   
210
 “A técnica da propaganda bem-sucedida é particularmente instrutiva. Na verdade 
quase sempre existe algum apelo à razão. Mas a mera afirmação muitas vezes repetida conta 
mais que a argumentação racional, e o mesmo ocorre com o ataque direto ao subconsciente, 
que toma a forma de tentativas de evocar e cristalizar associações agradáveis de natureza 
inteiramente extra-racional, freqüentemente sexual.”  SCHUMPETER, Joseph A. Ob. cit., p. 
322. 
211
 Esclarece o autor que: “Na passagem acima, irracionalidade significa o fracasso em 
agir racionalmente em relação a um dado desejo. Não se refere à razoabilidade do próprio 
desejo, na opinião do observador. É importante destacar isso, pois os economistas, ao 
avaliarem a extensão da irracionalidade do consumidor, algumas vezes a exageram, 
confundido as duas coisas.” E, “Racionalidade de pensamento e racionalidade de ação são 
duas coisas diferentes. A racionalidade de pensamento nem sempre garante a racionalidade 
de ação. E esta pode existir sem qualquer deliberação consciente e sem relação com qualquer 
capacidade de formular corretamente o trajeto racional da ação.” SCHUMPETER, Joseph A. 
Ob. cit., p. 323 e 324.  
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a suas consequências, como foi a demora para se descobrir a relação entre 
infecção (experiência subjetiva) e epidemia (consequência objetiva); o que fez 
com que os médicos até o final do século XVIII não isolassem as pessoas com 
doenças infecciosas como sarampo ou varíola. Essas evidências habilitam 
Schumpeter a fazer uma distinção entre vontade ou desejos genuíno(s) e 
manufaturado(s), que será fundamental posteriormente213.  
Outra falha da doutrina clássica é sua incapacidade em lidar com o fato 
de que o cidadão comum “dedica menos esforço disciplinado num problema 
político do que num jogo de bridge214”. Apesar de que “A informação é 
abundante e facilmente disponível. Mas isto não parece fazer qualquer 
diferença215”. No campo político, o cidadão é infantil e seu pensamento torna-
se associativo e afetivo, o que tem duas consequências: i) ele tende a ceder a 
preconceitos e impulsos extra-racionais ou irracionais; ii) a ausência da crítica 
racional e influência racionalizadora tenderá a abrir espaço para os grupos que 
têm interesses a defender. Por isso, “tais grupos são capazes de fascinar e, 
dentro de limites muito amplos, até mesmo criar a vontade do povo. Deparamo-
nos, na análise dos processos políticos, com uma vontade que, em grande 
parte, não é genuína, mas manufaturada216.”  
Não obstante todas essas críticas há quatro razões para a sobrevivência 
da doutrina clássica: i) ela se apóia em uma associação à crença religiosa, e, 
tornou-se um substituto ou complemento a esta crença. Assim, acreditar no 
“bem comum” seria algo próximo a um “ato de fé”217; ii) algumas formas de 
expressão da doutrina clássica da democracia são associadas a eventos ou 
desenvolvimentos das histórias das nações que são aprovados por grandes 
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 SCHUMPETER, Joseph A. Ob. cit., p. 325. A vontade é a contrapartida psíquica de 
uma ação responsável e com objetivos.   
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  SCHUMPETER, Joseph A. Ob. cit., p. 327. Bridge é um tipo de jogo de cartas, 
jogado por dois pares de jogadores. 
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 Idem.  
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 Prossegue: “E freqüentemente [sic] esse artefato é tudo aquilo que na realidade 
corresponde à volonté générale da doutrina clássica. Na medida em que isso assim for, a 
vontade do povo é o produto e não motor do processo político. As maneiras pelas quais os 
temas e a vontade popular a respeito de qualquer tema são manufaturados é exatamente 
análoga às da publicidade comercial. Encontramos as mesmas tentativas de entrar em contato 
com o subconsciente. Encontramos a mesma técnica de criar associações favoráveis e 
desfavoráveis, que são tão mais efetivas quanto menos racionais forem. Encontramos as 
mesmas evasões e reticências e o mesmo truque de produzir opinião através da afirmação 
reiterada cujo êxito depende precisamente da extensão em que evita a argumentação racional 
e o perigo de despertar as faculdades críticas do povo. E assim por diante.” SCHUMPETER, 
Joseph A. Ob. cit., p., p. 329   
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maiorias (da população), os Estados Unidos são o exemplo mais claro disto218; 
iii) a doutrina clássica se adapta bem em sociedades pequenas ou muito 
primitivas, como no caso da Suíça219; iv) o último motivo é que os políticos 
apreciam uma fraseologia que lhes permite fugir à responsabilidade e “esmagar 
os seus oponentes em nome do povo”220. 
A doutrina clássica da democracia promove uma inversão ao ressaltar 
que o povo deve decidir questões políticas elegendo representantes que 
zelariam pela sua opinião. Schumpeter propõe um conceito alternativo, 
segundo o qual “o método democrático é aquele acordo institucional para se 
chegar a decisões políticas em que os indivíduos adquirem o poder de decisão 
através de uma luta competitiva pelos votos da população221”. Este conceito é 
muito melhor para a teoria do processo democrático quanto à sua 
plausibilidade e à sustentabilidade, por sete motivos. 
Primeiro, porque ele dispõe de um critério eficiente para distinguir 
governos democráticos de outros que não sejam. Conforme foi demonstrado 
acima, a vontade popular e o “bem do povo” podem ser usados/manipulados 
por governos não democráticos. Segundo, pois a teoria incorporada na 
definição ressalta o papel fundamental da liderança. Por isso é mais realista 
que a teoria clássica, que é completamente irrealista em relação à iniciativa do 
eleitorado. É superior a teoria clássica, já que demonstra que a vontade geral 
pode ser falseada e insere na própria teoria a “vontade manufaturada”. 
Terceiro, a teoria não despreza interesses grupais, que podem muitas vezes 
ficar latentes. Esclarece também a relação entre estes interesses seccionais e 
a opinião pública. Quarto, o conceito apresentado depende do que se entende 
por “competição por liderança”, mas este é um problema idêntico àquele de 
definição da competição econômica. Pode-se restringir “o tipo de competição 
pela liderança que deverá definir a democracia à livre competição pelo voto 
livre222.” Desse modo a democracia é compreendida como luta competitiva e o 
método eleitoral é o único disponívelpara comunidades de qualquer 
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 SCHUMPETER, Joseph A. Ob. cit., p. 333. 
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 Mas na Suíça não haveria muitas decisões importantes para se tomar, ao contrário 
dos Estados Unidos. SCHUMPETER, Joseph A. Ob. cit., p. 334.   
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tamanho223. Não devem ser feitas diferenciações entre concorrência “justa” e 
“injusta”, “fraudulenta” e “não-fraudulenta”, isto tornaria o ideal completamente 
irrealista. Quinto, esse conceito parece esclarecer a relação que existe entre 
democracia e liberdade individual, visto que a questão da liberdade é uma 
questão de grau. Afinal, nenhuma sociedade tolera a liberdade absoluta e 
nenhuma sociedade a reduz a zero224. Sexto, a função do eleitorado é de 
produção (pode investir) e/ou de retirar o governo, ou seja, ele pode aceitar um 
líder ou um grupo de líderes e pode retirar esta aceitação225. Sétimo, segundo 
esta definição fica claro que a vontade da maioria (simples) não é igual à 
vontade do povo. O conceito apresentado lança luz sobre isto, e também 
permite criticar a “perigosa” representação proporcional que tende a igualar um 
(vontade de uma maioria do povo) ao outro (vontade do povo). Se a verdadeira 
função do eleitorado é a aceitação da liderança, a representação proporcional 
entra em colapso.  
Para ilustrar a aplicação deste princípio, Schumpeter toma o sistema de 
governo parlamentarista e explica como o voto do eleitorado “produz” o 
parlamento que, por sua vez, produzirá o governo. Isto seria um “crescimento 
natural”, seria o “método” do parlamento para produzir o governo226. O 
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 Schumpeter compreende por “liberdade” a esfera de autogestão individual. 
SCHUMPETER, Joseph A. Ob. cit., p. 339. Há, nesta afirmação, enorme semelhança com a 
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todas as condutas dos indivíduos – devido aos seus limites técnicos. KELSEN, Hans. Teoria 
Pura do Direito. Trad.: João Baptista Machado. São Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 33 e ss, e 
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 Note-se que a ênfase na liderança, o fato de que o eleitorado escolhe entre uma 
minoria que exerce a direção do Estado, e o irracionalismo do “cidadão comum” é uma clara 
influência dos teóricos elitistas da política, em especial de Gaetano Mosca. Mosca chega a 
afirmar: “em todas as sociedades, começando pelas razoavelmente desenvolvidas, que apenas 
chegaram aos preâmbulos da civilização, até as mais cultas e fortes, existem duas classes de 
pessoas: a dos governantes e a dos governados. A primeira, que é sempre a menos numerosa, 
desempenha todas as funções políticas, monopoliza o poder e desfruta das vantagens que vão 
unidas a ele. Enquanto, a segunda, mais numerosa, é dirigida e regulada pela primeira de uma 
maneira mais ou menos legal, ou bem de um modo mais ou menos arbitrário e violento”, 
MOSCA, Gaetano. La Clase Política. Trad.: Marcos Lara. México: Fondo de Cultura, 1992, p. 
106.   
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seguida, os partidos que obtém a maioria no Parlamento forma o governo (Poder Executivo), 
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do Conselho de ministros). Cf.: FIGUEIREDO, Argelina Cheibub; FIGUEIREDO, Marcus. O 
Plebiscito e as formas de governo. 2ª ed. São Paulo: Brasiliense, 1993, e, FERREIRA 




primeiro-ministro será o líder227 do governo, direta ou indiretamente de uma das 
casas do Parlamento, e, consequentemente, da opinião pública228. 
Schumpeter reconhece que o Parlamento faz outras coisas além de 
instalar e derrubar governos. A casa legislativa também legisla e administra. O 
autor enfatiza que a competição entre partidos é como um conflito entre dois 
exércitos que lutam por fatias de um país ou uma colina229. O principal objetivo 
dos partidos é, portanto, sobressair-se. A vitória é a essência do jogo230. De 
modo que todo voto é um voto de confiança, e o governo mantém-se em 
conflito com a oposição (ou “gabinete sombra”) porque a atividade parlamentar 
é dominada pela disputa na orientação do governo, na tentativa de colocar 
temas em pauta231 
Não obstante sua importância, o princípio da liderança governamental 
possui duas exceções. A primeira delas é que nenhuma liderança é absoluta, 
conquanto o elemento competitivo seja a essência da democracia, o líder tem 
que combinar pressão e concessões (ele não poderá só mandar). A segunda 
exceção é o fato de que as máquinas políticas não absorvem certos temas, 
seja porque altos comandos do governo ou da oposição não o apreciam, seja 
por serem duvidosos232. Eventualmente pode surgir um líder que rompa com 
esta obstrução. Mas a regra é de que os eleitores não decidem as questões. A 
iniciativa é do candidato. Os partidos políticos e o “maquinário político” são 
respostas a esta incapacidade do eleitorado decidir233. A competição política é 
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 “Embora haja razões para esperar que uma pessoa que assuma uma posição de 
comando supremo possua, em geral, considerável força pessoal, além de qualquer outra 
qualidade que possua – a isso voltaremos mais tarde –, daí não se segue que seja sempre 
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designados sejam necessariamente dotados de qualidades de liderança ou que sempre dêem 
orientações pessoais. Ocorrem situações políticas favoráveis à ascensão de homens 
deficientes em matéria de liderança (e de outras qualidades) e desfavoráveis ao 
estabelecimento de posições individuais fortes. Um partido ou combinação de partidos, 
portanto poderá ocasionalmente ser acéfalo. Mas todos reconhecem que se trata de um estado 
patológico e uma das causas típicas da derrota.” SCHUMPETER, Joseph A. Ob. cit., p. 341.  
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353. 
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exatamente semelhante às práticas de uma associação comercial234. Assim, 
“As psicotécnicas da gerência do partido e publicidade do partido, das palavras 
de ordem e dos hinos, não são meros acessórios. São a essência da política. O 
mesmo ocorre com o chefe político.235” 
Será que a democracia é isso? Deverá ela constituir-se dessa maneira? 
Qual a relação do direito, da moral e da noção de autogoverno para 
Schumpeter? Estas questões não foram respondidas. Voltaremos a elas 
adiante. Antes, veremos um segundo grupo de teorias que acredita na 
mudança das preferências das pessoas: a democracia deliberativa. 
 
2.3. Democracia Deliberativa 
 
 A produção teórico-política sobre democracia deliberativa tem crescido 
exponencialmente nos últimos anos. Há inúmeros estudos teóricos e empíricos 
sobre a democracia deliberativa236. Por isso foi necessário estabelecer um 
recorte e trabalhar com duas poderosas concepções de democracia 
deliberativa. A primeira trata das ideias formuladas pelo jusfilósofo e 
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 Idem.  
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constitution making. In: ELSTER, Jon (org.) Deliberative democracy. Nova York: Cambridge 
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constitucionalista argentino Carlos Santiago Nino237. A segunda analisa as 
ideias do sociólogo e filósofo alemão Jürgen Habermas. 
 
2.3.1. Concepção de Carlos Santiago Nino 
 
 Ao analisar a relação entre constitucionalismo e democracia, Nino faz 
um primeiro esclarecimento: devemos elucidar o que se entende por 
“constitucionalismo” e “democracia”. Muitas pessoas entendem que a relação 
entre ambos é pacífica; afirmam, igualmente, que a democracia constitucional é 
o resultado de um matrimônio feliz238. Contudo, esse matrimônio não é simples, 
existindo tensões entre seus termos constitutivos, sendo que a expansão de 
um significa a contração do outro e vice-versa. Examinar esta relação não é 
simples, pois há dificuldade em estabelecer o que faz a democracia valiosa, 
qual modelo maximizaria esse valor e a própria obscuridade da noção 
“constitucionalismo”239. A maioria das pessoas concorda que a democracia é o 
sistema mais legítimo para governar a sociedade, porém, resta saber: qual é a 
fonte desta legitimidade? Ela é intrínseca ao processo? Ou instrumental? 
Processual ou substantiva?240. Por outro lado, a noção de constitucionalismo 
não é menos controversa. A noção de constitucionalismo implica o Rule of 
Law? E a atribuição de regras jurídicas limitando o que um órgão democrático 
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 Apesar de haver inúmeros trabalhos sobre as contribuições da Teoria do Discurso 
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pode fazer ou não, é constitutiva da noção de constitucionalismo? Ou exigiria 
um conceito mais robusto, de um governo limitado por regras jurídicas escritas 
em um documento? Esse documento, não importa seu conteúdo, requer um 
processo mais complexo para sua reforma do que a derrogação de leis 
ordinárias? Ainda, de forma mais robusta, exige a Separação dos Poderes, 
especialmente a independência dos poderes Legislativo e Judiciário? Demanda 
leis gerais, públicas, precisas e não retroativas? Reconhece direitos 
fundamentais? Reclama o Controle de Constitucionalidade? E a democracia? 
Será ela também componente do constitucionalismo?241 
 Segundo Nino, para responder esses questionamentos e estabelecer os 
termos dessa relação é preciso esclarecer principalmente o que se entende por 
constitucionalismo242. Por isso ele articula uma visão complexa do 
constitucionalismo formada por três dimensões.  
Em geral, o constitucionalismo costuma ser caracterizado como o 
compromisso entre dois ideais em tensão: a democracia e a proteção de 
direitos, ou como uma simbiose entre as ideias de Locke e Rousseau243. 
Contudo, o relacionamento entre estes dois ideais não consegue conotar em 
toda a extensão o sentido pleno do constitucionalismo. É, pois, necessário 
acrescentar uma terceira dimensão: o respeito à constituição histórica244. 
Desse modo, cada dimensão do constitucionalismo dá respostas a algumas 
problemáticas específicas; além disso, as três dimensões quando relacionadas 
entre sigeram tensões recíprocas, que serão analisadas adiante. Assim, 
veremos como se constitui a dimensão (constituição) histórica, a constituição 
(ideal) de direitos, e a constituição da democracia. Estas três dimensões 
permitem que Nino articule sua visão do constitucionalismo na qual direito, 
moral e política estão interligadas. Após a exposição, veremos as relações de 
uma dimensão com a outra e suas consequências para nossa análise. 
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 Para compreendermos a constituição histórica é necessário entender a 
relação entre direito e moral para o autor, sobretudo no que diz respeito à 
justificação e à interpretação do Direito245.  
 Uma pergunta crucial para ele é: constituem as proposições jurídicas ou 
as normas jurídicas, de forma independente e autônoma, razões para justificar 
ações e decisões?246 Para o positivismo a resposta seria negativa, porquanto o 
direito (do ponto de vista descritivo) é um fato, e, de um fato não se pode 
extrair uma consequência normativa. Pode-se dizer, em outras palavras, que a 
diferença entre os planos descritivo e normativo impede que se derive uma 
consequência normativa de um fato247. Por isso é necessário recorrer a 
preposições do tipo moral (ou seja, autônomas248), para que se possa justificar 
ações e decisões. Desse modo, do ponto de vista justificatório, a imprescindível 
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 NINO, Carlos Santiago.  Derecho, Moral y Política I: Los Escritos de Carlos S. 
Nino. (ed.) Gustavo Maurino. Buenos Aires: Gedisa, 2007, p. 104-105. 
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 Nino parte da premissa, contrária a certa linha do positivismo, de que as normas 
jurídicas devem ser obedecidas porque elas nos dão “razões para atuar”. Ora, como o 
positivismo concebe o direito como um fato, isto é, uma lei é um ato de vontade do parlamento, 
dela eu não extraio o que devo fazer. O juízo de dever-ser é extraído da norma jurídica que é o 
resultado da interpretação da norma – da atribuição de sentido ao fato. Com algumas 
diferenças essa posição pode ser vista em autores como Kelsen, Bobbio ou Guastini. Nino 
desafia esta posição ao afirmar que as normas jurídicas devem dar razões (motivos) para que 
nós atuemos. Debatendo com Joseph Raz criticará a postura positivista que vislumbra na 
norma jurídica uma razão operativa, que “consiste na premissa de dever ser que em si mesma 
podia constituir uma razão completa para alguma ação.” Se as normas jurídicas não oferecem 
razões para atuar elas tornam-se supérfluas. O desenvolvimento que é apresentado a seguir 
surge justamente para enfrentar esta questão: como não tornar o direito em algo supérfluo para 
justificar ações e decisões. NINO, Carlos Santiago.  La validez del derecho. 3ª reimp.Buenos 
Aires: Astrea, 2006, p. 131.  
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 Ora, um fato é, por exemplo, a afirmação de que o Brasil tem 8.514.876,599 km² de 
área total. Um juízo normativo seria uma afirmação “O Brasil deve ter um território maior”, ou “o 
Brasil deve zelar pelo seu território”. Note-se que do fato de que o território brasileiro tem 
8.514.876,599 quilômetros quadrado não é possível inferir logicamente que ele deve ser 
aumentado ou diminuído, etc. Este raciocínio foi desenvolvido por David Hume, em seu 
Tratado sobre o entendimento humano. Ele marcou tão profundamente a Ética que foi 
chamado por Max Black de “a guilhotina de Hume”, conforme nos conta VÁSQUEZ, Adolfo 
Sánchez. Ética. 9ª ed. Trad. João Dell‟Anna. São Paulo: Civilização Brasileira, 1986, p. 219-
220. Nino tem conhecimento da “guilhotina de Hume” e reconhece que é necessário construir 
pontes entre o plano descritivo e o plano normativo, ou, em uma terminologia mais comum para 
os juristas: entre o plano do ser e do dever ser, conforme se verifica em diversas obras, 
sobretudo: NINO, Carlos Santiago. Ética y Derechos Humanos: Un ensayo de 
fundamentación. 2ª ed. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 219; e, os capítulos VI e VII da obra 
NINO, Carlos Santiago. Introducción al análisis del derecho. 2ª ed. 14ª reimp. Buenos Aires: 
Astrea, 2007.  
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da Metafísica dos Costumes. In: Kant. Vol. II, Trad. Paulo Quintela. São Paulo: Abril, 1980,p. 
101-162, (col. Os Pensadores). O juízo moral é autônomo porque há uma coincidência entre o 
autor e o destinatário da norma, ou seja, a pessoa que deve cumprir a norma é a sua criadora. 
A partir dessa ideia a moral seria autônoma, ao contrário do Direito que seria heterônomo, isto 




conexão com a moral se expressa na necessidade de se recorrer a 
proposições autônomas (logo, morais) para justificar ações ou decisões249. 
Deste ponto de vista, o Direito é supérfluo ou irrelevante para determinar ações 
ou decisões, já que para tomá-las recorre-se a princípios morais e não ao 
Direito ou às normas jurídicas. 
 Sob a perspectiva da interpretação do Direito parece que ocorre o 
mesmo, pois no momento da aplicação do Direito o juiz deverá identificar quais 
materiais são juridicamente relevantes, entre textos, atos lingüísticos, práticas 
sociais, etc., para decidir um caso250. O magistrado precisa transformar estes 
materiais em proposições para decidir. Eis que surge a questão: como 
percorrer este caminho? Novamente, para se determinar quais juízos se podem 
inferir dos materiais juridicamente relevantes são necessárias valorações do 
tipo moral.   
Essas duas questões se interligam ao analisarmos a constituição 
histórica, revelando-se dois paradoxos aparentes: a superfluidade da 
constituição histórica para o raciocínio prático, e a indeterminação radical da 
constituição. 
Comecemos pela indeterminação radical da constituição.  A questão 
central é: como transformar a constituição compreendida como texto, ou como 
ato discursivo, em proposições que sirvam de premissas para o raciocínio 
justificatório? 
 São propostos cinco passos para que se possa transformar o texto em 
proposições251, o que, na nossa tradição, poderia ser descrito como o processo 
de aplicação da norma. O primeiro passo consiste em atribuir sentido ao 
material jurídico relevante252. Nesse momento se contrapõem correntes 
subjetivistas e objetivistas, uns acreditando que devem ser levadas em 
consideração as diversas concepções sobre a intenção do agente do ato 
linguístico, dos autores dos textos, ou dos participantes das práticas; outros 
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(objetivistas) são contrários a essa postura. Também se opõem, neste âmbito, 
àqueles que defendem a existência e a permanência do sentido original do 
texto (originalistas), e, ainda àqueles, que postulam que o significado dos 
termos deve ser dado no momento da sua aplicação (construtivistas)253. O 
segundo passo é a aplicação do critério escolhido ao texto, nesse momento 
devem ser enfrentados problemas de vagueza e ambiguidade dos textos254. O 
terceiro passo consiste na superação das indeterminações semânticas e 
sintáticas, em que desempenha papel fundamental a dogmática jurídica, bem 
como considerações valorativas – de índole moral e política. O quarto passo é 
a inferência de consequências lógicas dos materiais interpretados, quando 
devem ser resolvidas lacunas lógicas e axiológicas – para a resolução das 
lacunas axiológicas são necessárias, novamente, considerações valorativas255. 
Por fim, o quinto passo, éa subsunção do caso individual ao âmbito da norma. 
Contudo, ainda é necessário enfrentar a superfluidade da constituição 
histórica para o raciocínio prático. Se não precisamos do Direito, e 
consequentemente, da Constituição, para o raciocínio prático (raciocinar sobre 
como agir e tomar decisões), ambos, o Direito em geral, e a Constituição em 
particular, tornam-se supérfluos. Uma das respostas a esta questão é dada 
pelo individualismo metaético, que compreende as pautas morais como reflexo 
de ações individuais256. Esse tipo de individualismo reflete-se no direito quando 
um juiz tem que decidir algum caso. Muitos magistrados decidem casos de 
maneira solipsista, como se estivessem “sozinhos do mundo”, como se a 
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 NINO, Carlos Santiago. La Constitución de la Democracia Deliberativa…, p. 32-
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 Existem três formas de vagueza: por gradação; por combinação e por conta da 
textura aberta da linguagem. NINO, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho 
constitucional, p. 90-92.  
255
 Na obra Introducción al análisis del derecho, Nino diz o que entende por 
considerações valorativas, especialmente, explica porque esta dimensão da teoria jurídica é 
uma especialização do discurso moral, bem como o necessário diálogo entre a dogmática 
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valor no Direito, cf.: REALE, Miguel. Lições Preliminares de Direito. 27 ª ed. 9ª tiragem. São 




decisão proferida por ele fosse um ato desconectado de um contexto mais 
amplo, de outros atos dele mesmo, ou de outros funcionários do Poder ao qual 
ele está vinculado257.  Decidem como se os princípios morais utilizados para 
justificar sua decisão fossem extraídos, ex nihilo, “do nada”, exclusivamente da 
sua reflexão individual. Nino dirá que essa é uma maneira equivocada de 
compreender o funcionamento do Direito, pois ele não é resultado do somatório 
de ações individuais. É, na verdade, uma grande ação coletiva. Isso nos leva a 
uma nova compreensão da constituição histórica. 
A constituição histórica não se restringe a um texto ou a uma norma, 
como queriam os positivistas. A constituição histórica “não é um mero 
documento, senão está constituída pela regularidade das condutas, atitudes e 
expectativas de sucessivas legislaturas, funcionários de governo e gerações de 
cidadãos geradas a partir da sanção daquele texto258.” A constituição histórica 
é concebida como uma prática social. Desde um ponto de vista externo ela é 
vista como um critério de reconhecimento sobre quais normas pertencem, ou 
não, ao sistema jurídico (como a regra de reconhecimento de Hart)259. Do 
ponto de vista interno, isto é, sob a perspectiva dos atores do sistema jurídico, 
o que importa é se a norma (identificada) deve ser aplicada para justificar uma 
ação ou decisão. A constituição histórica é vista, então, não só como prática, 
mas como uma convenção, pois há a regularidade de condutas e há 
expectativas dos outros agentes para que determinada conduta continue ao 
longo do tempo260. Essa prática, ao contrário do que pretende o individualismo 
metaético, não é uma ação individual, é uma grande ação coletiva. Por isso, do 
ponto de vista dos atores do sistema jurídico, a melhor decisão a ser dada será 
aquela que levar em consideração as ações feitas no passado e as que se 
realizarão no futuro. Nesse contexto, para explicar a ideia de ação coletiva é 
proposta a metáfora da catedral.  
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Nino sugere que os atores do sistema jurídico se percebam como 
arquitetos que construíram, ou construirão, alguma catedral, como a catedral 
de Colônia, Estrasburgo ou a Sagrada Família, em Barcelona. Todas elas 
foram construídas por diferentes gerações, algumas durante séculos; de modo 
que os primeiros arquitetos das catedrais faleceram e seus projetos foram 
continuados por outras pessoas que não os conheceram. Assim, os arquitetos 
das gerações subsequentes poderiam optar por demolir tudo que já havia sido 
construído e começar a construir novamente com um novo estilo, ou manter o 
que já foi construído e desenvolver a concepção que compreendessem como 
mais adequada a partir das bases já consolidadas. Com esta metáfora fica 
estabelecido o caráter convencional da constituição histórica, pois ela é uma 
prática coletiva através da qual os diversos atores constroem o sistema jurídico 
considerando a necessidade de preservação ou evolução da prática social261. 
Essa diferenciação não é um mero “refinamento teórico”. Vejamos o motivo: O 
individualismo metaético concebe que o indivíduo reflete e decide sozinho, o 
que implica que a decisão dele deve ser a melhor que ele puder fornecer, ou, 
na expressão de Dworkin, deve ser uma resposta certa262. A compreensão da 
constituição histórica como uma ação coletiva desenvolvida ao longo do tempo 
demanda uma racionalidade diversa (pois as decisões de uns são 
constrangidas pelas decisões de outros). A decisão a ser tomada, muitas 
vezes, será a “segunda melhor” e não a “melhor decisão”, isto é, a decisão 
ótima ou correta. A ideia de raciocinar conforme o segundo melhor será exigida 
quando a melhor decisão a ser tomada puder comprometer toda a prática 
coletiva ou se afastar do modelo “ótimo”; por isso se fala em “segundo 
melhor”263 e não no “primeiro melhor” (a resposta ótima/certa). Para se aferir se 
a prática deve ser continuada, ou não, é proposto um raciocínio escalonado de 
dois níveis. No primeiro nível deve-se verificar se a prática jurídica promove o 
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processo democrático e reconhece direitos fundamentais. Se esse primeiro 
nível apoiar a legitimidade da constituição histórica, ainda que a prática seja 
imperfeita, pode-se passar ao segundo nível. O segundo nível “é a fase de 
aplicação na qual a constituição histórica é aplicada para justificar ações e 
decisões.264” O primeiro nível limita o segundo, pois as razões justificatórias 
incompatíveis com a preservação da constituição histórica estão excluídas 
“sempre e quando o raciocínio do primeiro nível demonstre que a constituição é 
mais legítima em relação à constituição ideal que qualquer alternativa 
realista.265” Do mesmo modo, um princípio impecável do ponto de vista do 
discurso moral266 pode ser excluído ou desqualificado se é necessário para a 
preservação da constituição histórica. Assim, sempre deverá se averiguar a 
exigência de preservação ou superação de determinadas práticas 
constitucionais, o que já nos coloca diante da tensão da constituição histórica 
com a constituição ideal de direitos, a segunda dimensão do 
constitucionalismo. 
 A constituição ideal dos direitos é a segunda dimensão do 
constitucionalismo. Essa constituição coloca princípios morais que estabelecem 
direitos. Estes princípios estabelecem a última base de justificação do 
raciocínio prático; à luz deles a constituição histórica é, ou não, legitimada. Dos 
princípios derivam direitos constitucionais que são direitos morais, porque 
derivam de princípios morais267. Para dar uma justificação sólida aos direitos, 
Nino a constrói sobre a base dos pressupostos da prática da discussão moral. 
Explica que participar de uma prática e ao mesmo tempo negar os 
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 O trecho completo: “Esta é a fase de aplicação quando a constituição histórica é 
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de la Democracia Deliberativa…, p. 60.  
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participante pode justificar suas ações e atitudes sobre a base dos princípios mesmos (daí 
decorre sua aceitabilidade). Para mais detalhes, cf.: NINO, Carlos Santiago. Ética y Derechos 
Humanos: Un ensayo de fundamentación. 2ª ed. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 109-112.  
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 Mas nem todos direitos morais têm caráter jurídico. A distinção entre direitos morais 
e jurídicos depende, primeiro, do conceito de direito empregado (se descritivo ou normativo; 
segundo, se há ou não a correspondente sanção. NINO, Carlos Santiago. La Constitución de 




pressupostos aceitos quando se participa dela, ou de suas implicações, é 
incorrer em uma inconsistência pragmática268. 
Um dos pressupostos da (prática da) discussão moral pós-iluminista é 
que toda autoridade está sujeita a críticas. Só não está sujeita a críticas a 
própria ideia de crítica. Esse papel da crítica na modernidade está relacionado 
com o liberalismo, já que ele reflete o valor da autonomia moral. Assim, a 
discussão moral está desenhada para solucionar conflitos e facilitar a 
cooperação através do consenso269. E o consenso pressupõe a aceitação livre 
e compartilhada de princípios para justificar ações ou atitudes. A partir destas 
premissas, Nino desenvolve três princípios morais dos quais deduz os direitos 
da sua constituição ideal270, respectivamente: autonomia, integridade da 
pessoa e dignidade. Vejamos cada um destes princípios. 
 O princípio da autonomia é compreendido, por um lado, como a ideia de 
livre aceitação de princípios morais intersubjetivos, que se referem às ações 
dos indivíduos e os seus efeitos sobre os interesses ou bem-estar de outros 
indivíduos; por outro, como ideais autorreferentes de excelência pessoal, que 
se referem ao agente mesmo (à pessoa). Quando diz respeito a princípios 
intersubjetivos a autonomia se autolimita, porquanto se restringe a autonomia 
de uns para preservar a de outros (e vice-versa). Já no que toca a ideais 
autorreferentes, a autonomia proscreve a interferência na livre eleição de ideais 
de excelência pessoal. As decisões democráticas que impõem algum ideal de 
excelência pessoal não têm nenhum valor epistêmico271. Com isso, o princípio 
da autonomia combate o perfeccionismo em matéria moral272.  
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etc. Nestas questões, aplica-se para Nino a ideia de John Stuart Mill que ninguém é melhor juiz 
(para decidir sobre sua vida) que a pessoa mesma. Voltaremos a isto adiante. Sobre a ideia de 




 O segundo princípio é o da inviolabilidade da pessoa, que limita o 
princípio da autonomia. A primeira formulação deste princípio proíbe a 
diminuição da autonomia de uma pessoa para alcançar o aumento geral de 
autonomia273. Com isso, combatem-se concepções holistas (como algumas 
formas de utilitarismo) e coletivistas (o socialismo real) para as quais tudo se 
justifica em prol “da nação”, “do aumento da felicidade geral da nação”, “em 
prol do aumento do PIB (produto interno bruto – da economia)”, o, ainda “em 
prol do bem da maioria”. 
 Diante dos desafios comunitaristas e igualitários ao liberalismo, Nino se 
vê obrigado a reformular o princípio da inviolabilidade da pessoa. Propõe, 
então, uma composição entre igualdade e liberdade, sustentando que o 
liberalismo exige a igual distribuição de liberdade274. E questiona: por que os 
direitos clássicos (direito à vida, à integridade corporal, à propriedade, à 
proteção contra a agressão e à tortura) não são violados quando as pessoas 
morrem de fome, ou por falta de cuidados médicos, ou, ainda, quando carecem 
de recursos necessários para levar a cabo seus ideais de vida?275 Só há duas 
respostas: i) ou eles são violados; ii) ou não são violados, que é a postura 
conservadora clássica. Essa resposta justifica-se a partir de uma diferenciação 
entre direitos que exigem prestações e direitos que não as exigem, requerendo 
somente omissões. Todavia, essa diferença é moralmente injustificada276; 
ademais, ela deriva da moral positiva (moral social vigente)277. Ora, o 
liberalismo constitui-se justamente como crítico às práticas sociais, portanto, 
basear uma distinção que não tem respaldo moral algum é reproduzir um 
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argumento que não tem força moral (portanto, não leva as pessoas a agir); 
logo, os liberais conservadores são mais conservadores do que liberais278. 
Assim, Nino reformula o princípio da inviolabilidade a partir do princípio da 
diferença criado por John Rawls. “Esta versão só proscreve aquelas restrições 
que diminuam a autonomia de uma pessoa levando-a a um nível inferior de que 
gozam os demais.279” Desse modo, “pode limitar a autonomia de alguém se 
disso resulta um incremento na autonomia das pessoas que são menos 
autônomas do que aquelas cuja autonomia está sendo diminuída.280” Com isto 
esfacela-se a diferença entre direitos clássicos e sociais; os direitos sociais são 
uma consequência natural dos direitos clássicos.   Isto leva Nino a duas noções 
de igualdade: como nivelação ou como não exploração. É adotada pelo autor a 
igualdade como não exploração, que ao ser articulada com a segunda 
formulação do princípio da inviolabilidade leva à noção de igualdade como 
nivelação. Pois, conforme veremos adiante, sua concepção de democracia 
demanda uma maior nivelação como decorrência da igualdade política/de 
participação para maximizar a qualidade epistêmica do resultado281.  
 O terceiro princípio é a dignidade da pessoa.  Este princípio possibilita a 
resolução de um aparente paradoxo. Pode um indivíduo autônomo restringir a 
sua própria autonomia? Se a resposta for positiva a partir do princípio da 
autonomia, gera-se uma situação paradoxal, já que a própria autonomia do 
indivíduo concorreria para a sua diminuição. O princípio da dignidade soluciona 
essa questão. Segundo ele, são permitidas restrições à autonomia com o 
consentimento dos indivíduos afetados. Seu caráter dinâmico permite que as 
pessoas possam contrair obrigações, assumir responsabilidades, perder 
direitos. Esse princípio exclui o determinismo normativo.  
Os três princípios, juntos, conformam a dimensão ideal substantiva da 
constituição complexa, da qual podem ser extraídas premissas para justificar 
ações e decisões, bem como derivar vários direitos. Entretanto, esses 
princípios não estão “congelados”, parados no tempo. Eles interagem uns com 
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os outros, da mesma forma que uma dimensão interage com a outra. Vejamos 
a última dimensão da constituição complexa: a constituição da democracia 
deliberativa.  
 Para desenvolver a sua concepção de democracia, Nino reúne diversas 
concepções em dois grupos a partir de dois critérios: a transformação das 
preferências das pessoas e a relação da democracia com a moral. O primeiro 
grupo de concepções nega os dois critérios; o segundo grupo, pelo contrário, 
aceita ambos, logo, acredita na transformação das preferências pessoais e no 
relacionamento da democracia com a moral (poderíamos dizer da política com 
a moral)282. Os dois grupos são criticados, porque, de um lado, não 
demonstram que a democracia é o meio mais confiável para se chegar ao 
conhecimento de princípios morais válidos (para o raciocínio justificatório); e, 
de outro, não se dão conta que o valor da democracia reside na sua natureza 
epistêmica, que permite a valorização das preferências das pessoas. Essa 
valorização ocorre porque essa concepção de democracia facilita que se tome 
conhecimento das preferências alheias, por isso seu valor “epistêmico”. Nino 
apresenta uma concepção alternativa que soluciona os dois problemas: a 
democracia deliberativa. 
  Para articular essa ideia o autor realiza um diálogo com as obras de 
Rawls e Habermas, pois acredita que ambos se aproximam da posição correta, 
mas não a alcançam.  Critica, de um lado, Rawls por não levar em conta, na 
esfera ontológica, o aspecto da prática social para o discurso moral283; e, na 
esfera epistemológica, por conceber a reflexão individual como a única forma 
de acesso à verdade moral284.  Do outro lado, critica Habermas por confundir, 
na esfera ontológica, validade e observância285; e, na esfera epistemológica o 
critica por certo populismo moral286. Podemos sintetizar as ideias de Habermas 
e Rawls conforme apresentadas por Nino na seguinte tabela: 
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 Habermas Rawls 
Forma dos pressupostos Pressupostos formais Pressupostos formais 
Validade  Consenso de fato (real) Satisfação da 
imparcialidade 








Assim, sustenta uma posição intermediária, na qual: “a verdade moral se 
constituiria pela satisfação de pressupostos formais ou processuais de uma 
prática discursiva dirigida a lograr cooperação e evitar conflitos.”287 (na esfera 
ontológica), e na esfera epistemológica defende as discussões e decisões 
intersubjetivas que constituiriam o procedimento mais confiável para ter acesso 
à verdade moral288.  
 Em seguida apresenta três teses ontológicas sobre a constituição da 
verdade moral e três teses epistemológicas sobre (como se dá) o 
conhecimento dessa forma de verdade289. Adota as posições E2 e O2, as quais 
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justificam: i) a importância da prática social para o discurso moral, - faz com 
que possa ser levando em conta: a) variações históricas; b) o modo de 
argumentação moral; ii) fornece base empírica – pode-se inferir regras e 
critérios que são pressupostos na prática; iii) o discurso tem pressupostos 
valorativos – como o princípio da autonomia, por exemplo290. 
 O valor epistêmico da democracia decorre da concepção de 
imparcialidade adotada. Segundo ela, todos os afetados por uma decisão 
devem poder participar de sua formação (através da voz, voto e sem 
coerção)291. É fundamental neste ponto a ideia de John Stuart Mill de que 
ninguém sabe mais de suas preferências do que a própria pessoa292, por isso, 
ninguém melhor do que ela mesma para expressar suas preferências e tomar 
suas decisões.  
No âmbito da democracia a unanimidade parece ser o equivalente 
funcional desta noção de imparcialidade. Para expor a ligação entre a 
democracia, a moral e seu valor epistêmico, o autor argentino lança mão do 
exemplo de uma discussão em um condomínio de um prédio no qual o 
elevador está estragado e as pessoas precisam consertá-lo. Esse exemplo o 
ajuda a demonstrar que a ideia de unanimidade pode ser muito exigente, pois 
pode gerar uma “ditadura” da minoria, pois se não houver a concordância de 
todos, a decisão não será tomada. Nesse caso, a minoria fica com um 
“superpoder” de veto, porquanto se ela não concordar nenhuma decisão será 
tomada, ainda que seja só uma pessoa que discorde. Além disso, pode haver 
uma imposição do status quo, porque se não houver decisão alguma, a 
situação permanece como está (inércia). Se for exigida a unanimidade para 
que se possa decidir pela restauração ou não do elevador, é muito provável 
que os moradores dos pisos inferiores façam sua posição prevalecer, ainda 
que ela seja minoritária, ou seja, um ou dois apartamentos podem barrar a 
decisão porque se exige uma decisão unânime, e, como eles não usam o 
elevador, não pagarão pelo seu conserto.  
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 Esta discussão demonstra algumas diferenças do processo informal de 
discussão moral e seu sucedâneo institucional, isto é, a democracia vinculada 
à regra da maioria. A democracia possui duas limitações que, em tese, não 
existem na discussão moral: a impossibilidade de alcançar a unanimidade e a 
necessidade de se decidir em um tempo limitado. Por isso, diante dos 
problemas expostos acima (imposição da vontade da maioria ou do status quo) 
substitui-se a noção de imparcialidade como unanimidade pela ideia de 
imparcialidade decorrente da regra da maioria, na qual todos os possíveis 
afetados possam participar na construção da decisão. Assim, a democracia é o 
sucedâneo institucional da discussão moral, cujo valor (epistêmico) está na 
possibilidade de conhecimento e participação de todos os possíveis afetados 
pela decisão293. Além disso, são desenvolvidos seis argumentos para justificar 
o valor epistêmico da democracia (para ter acesso a decisões moralmente 
corretas)294. O primeiro deles é que a concepção sustentada possibilita o 
conhecimento dos interesses dos outros (enfraquecendo os interesses 
egoísticos, e ampliando o rol de opções); o segundo deles é que o 
procedimento auxilia na justificação da justiça (pois impõe limites ao 
autointeresse; também são apresentados argumentos que não devem ser 
utilizados em uma discussão); o terceiro é que a concepção de democracia 
sustentada ajuda a detectar erros fáticos e lógicos; o quarto argumento são 
os fatores emocionais (que têm aspectos positivos e negativos, por exemplo, 
um aspecto positivo seria o fato de que em muitos casos as emoções auxiliam 
o progresso de um processo de argumentação; um aspecto negativo seria a 
habilidade retórica ou o carisma de uma pessoa, que podem impossibilitar que 
outras pessoas mais tímidas argumentem); o quinto é negociação subjacente 
ao processo democrático (aqui, o autor destaca que uma minoria não pode 
ficar sempre isolada, de modo que as minorias e maiorias devem ser 
cambiantes, não devem se cristalizar); por fim, apresenta a tendência coletiva 
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à imparcialidade e explica o Teorema de Condorcet295, bem como a ideia de 
agregação de interesses satisfeitos que ajuda a demonstrar a correção da 
solução adotada296. Essas ideias permitem a defesa da presunção de correção 
das decisões provenientes da regra da maioria, contudo a capacidade 
epistêmica não é absoluta, ela exige condições que, quando não são satisfeitas 
não é gerado o valor epistêmico. São condições necessárias: i) que todas as 
partes interessadas participem da discussão e da decisão; ii) que partam de 
uma base razoável de igualdade e sem nenhuma coerção; iii) que possam 
expressar seus interesses e argumentos genuínos; iv) a dimensão apropriada 
do grupo que maximiza a probabilidade de um resultado correto; v) que não 
haja nenhuma minoria isolada (isto é, as maiorias e minorias devem ser 
mutáveis conforme mudam os assuntos a serem analisados); vi) que os 
indivíduos não estejam em condições emocionais extraordinárias297. O grau de 
valor epistêmico gerado depende da satisfação das condições, quanto maior 
for a satisfação, maior o valor epistêmico. Não obstante, há algumas restrições 
ao valor epistêmico: ele não existe, por exemplo, para temas científicos ou  
juízos fáticos, para assuntos religiosos e filosóficos, e para temas morais que 
afetam questões de ideais autorreferentes e pessoais (que se diferem dos 
ideais morais intersubjetivos, já que os primeiros referem-se à qualidade de 
vida e ao caráter da pessoa)298. Por fim, devemos considerar que o “processo 
democrático com valor epistêmico não é uma „situação ideal de fala‟, senão 
uma situação bastante realista.299” 
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 Essa peculiar concepção de democracia, a democracia deliberativa, 
permitirá que Nino explique como se relacionam as diversas dimensões do 
constitucionalismo entre si, e qual é o melhor arranjo institucional para realizá-
la. Destaquemos primeiramente qual o melhor arranjo institucional para sua 
realização. Para tornar esse ideal uma realidade seriam necessárias inúmeras 
reformas nas nossas instituições representativas. Conforme exposto acima, a 
exigência de valor epistêmico combinado com a regra da maioria demanda 
uma nova configuração do atual arranjo institucional. Provavelmente a 
democracia direta seria o ideal a ser realizado, contudo, por uma série de 
motivos (extensão dos territórios nacionais, estaduais e até municipais, o 
tamanho das populações), é muito difícil realizar a democracia direta como se 
fazia em Atenas. Somente alguns milhares de pessoas cabem na Praça 
Osório, da Sé, ou na Cinelândia (para ficar com três exemplos). Portanto os 
tempos modernos demandam que repensemos essa concepção de política. 
Ciente disso, Nino admite que a representação seja um mal necessário300. 
Todavia, isso não o impede de refletir sobre a representação e sobre as formas 
de democracia direta como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular de 
leis. Otimista, mas não ingênuo, Nino não acredita que referendos, plebiscitos e 
outros mecanismos de participação popular, sem outras mudanças estruturais, 
possam, sozinhos, melhorar o valor epistêmico da democracia. Pelo contrário, 
como se sabe, esses mecanismos foram utilizados inúmeras vezes ao longo da 
história do ocidente para legitimar regimes autoritários e ditatoriais. Contudo, 
esses mecanismos, combinados a outros, podem trazer maior valor epistêmico 
à democracia. A democracia deliberativa exige que as pessoas possam falar e 
serem ouvidas, o que demanda um debate público robusto no qual todos os 
possíveis afetados possam participar. Isto implica em uma completa 
reformulação da liberdade de expressão (combatendo os monopólios e 
oligopólios dos meios de comunicação privados, combinando-os com meios de 
comunicação públicos de controle social). Igualmente, é necessário repensar a 
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Federação (no sentido de uma maior descentralização do poder político, de 
uma maior proximidade ente as instâncias de discussão, decisão, e, 
posteriormente, de execução); os sistemas político301 e eleitoral302; o controle 
de constitucionalidade303, o financiamento das campanhas políticas (que para 
Nino deve ser exclusivamente público)304. 
 Esses são só alguns traços em um esboço de desenho institucional. 
Contudo, tais traços já indicam alguns caminhos a serem trilhados, alguns 
desenhos a serem detalhados, algumas questões a se (re)pensar. Enquanto se 
apontam os lápis e são escolhidas as folhas, é necessário dar um passo atrás 
para que se possa vislumbrar o todo.  
Vimos as três dimensões do constitucionalismo que formam a noção de 
constituição complexa. Cada parte se relaciona uma com a outra, sempre em 
um movimento de avanços e de recuos. Pode-se notar que essa concepção 
torna a democracia uma noção interna ao constitucionalismo e relaciona 
Direito, Moral e Política. Sabemos que a constituição histórica pode ser 
caracterizada desde o ponto vista externo como regra de reconhecimento, e, 
internamente, como uma convenção social, que pode ser resumida na metáfora 
da catedral (as ações coletivas desempenhadas pelos inúmeros agentes do 
sistema).   
Assim, a constituição é construída como um telhado, com uma prática 
apoiada na outra, telha sobre telha. Essa dimensão se conecta com a 
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constituição ideal de direitos que justifica a continuidade ou o aperfeiçoamento 
de suas práticas. A constituição ideal de direitos é baseada em princípios 
morais que servem305, ademais, para guiar a ação. Na medida em que o tempo 
passa a dimensão democrática (e o arranjo institucional que ela requer – a 
constituição ideal do poder) pode fazer com que a constituição histórica se 
aproxime da dimensão ideal dos direitos e do poder. Em outras palavras, na 
medida em que são garantidas as precondições para a democracia (direitos a 
priori) e a própria democracia vai sendo realizada no dia a dia, a constituição 
histórica pode ser aperfeiçoada (através da mudança de práticas, reforma do 
seu texto, etc.); igualmente, na medida em que se garante mais democracia há 
uma tendência a se buscar a concretização dos direitos a priori, e, novamente, 
se inicia um círculo virtuoso. Este círculo pode ter idas e vindas, pois, 
consoante ao que já foi afirmado, as três dimensões estão em tensão recíproca 
a todo momento, isto é, o reconhecimento de direito, a democracia 
“participativa” e a preservação do rule of Law, estão a todo momento indo e 
voltando. Não há garantia contra retrocessos. Há a necessidade de agir para 
combatê-los. Nino faz uma última advertência: na medida em que se ampliam 
as precondições da democracia – os direitos a priori –, amplia-se, também, o 
valor epistêmico que resultará do processo democrático, todavia, a expansão 
dos dois implicará em uma diminuição do alcance das decisões democráticas. 
Note-se que, se existem muito direitos fundamentais e eles são concretizados 
(direito à igualdade, à liberdade de expressão, direito à educação, etc.), nos 
aproximamos das condições para dotar a decisão de maior valor epistêmico, só 
que se estes direitos abarcam um grande número de objetos (p. ex., direito à 
felicidade, direito às férias no exterior, etc.) deixamos menos espaço para 
decidir o que fazer com nossos recursos escassos, ou com outros bem sociais 
que tem que ser alocados para garantir direitos. Estas considerações são 
bastante significativas, sobretudo em face da Constituição brasileira, ao seu rol 
de direitos fundamentais e sua relação com as cláusulas pétreas.  
Antes de serem expostas algumas críticas à catedral construída por 
Nino, é necessário nos debruçarmos sobre a teoria de Jürgen Habermas 
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2.3.2. Modelo de Jürgen Habermas 
 
Jürgen Habermas desenvolveu no início da década de 1990 sua teoria 
da democracia e do direito306. Para compreendê-la é necessário conhecer 
alguns conceitos articulados pelo autor em obras anteriores307: a exposição 
deles será feito doravante.  
 No início de sua trajetória intelectual, Habermas fez a análise do 
capitalismo tardio308, que se distingue pela necessidade da intervenção do 
Estado na economia para a sobrevivência da sociedade. Naquele contexto, 
caberia ao Estado a manutenção e a ampliação da infraestrutura material e 
social (nos setores de transportes, comunicações, sistema de saúde, 
educacional, etc.), investimentos diretos em empresas de alto custo e baixo 
rendimento (com a finalidade de manter a competitividade das indústrias 
nacionais no mercado internacional), e a criação de grandes centros de 
pesquisa essenciais para a manutenção do crescimento econômico. Além 
disso, o Estado deveria também se responsabilizar por – “absorver” – crises 
econômicas geradas pelo sistema.   
                                                 
306
 Faz-se alusão às obras Direito e Democracia: entre facticidade e validade, volume I 
e II; publicadas pela primeira vez em alemão em 1992 e traduzidas para o português em 1997. 
Habermas é filósofo e sociólogo, conhecido como integrante da segunda geração da “Escola 
de Frankfurt” (nome dado ao Instituto de Pesquisas Sociais sediado em Frankfurt e inicialmente 
liderado por Adorno e Horkheimer).   
307
 Em especial: Técnica e ciência enquanto ideologia; Crise de Legitimação do 
Capitalismo Tardio, entre outras para mais detalhes, cf. FREITAG, Bárbara; ROUANET, Sérgio 
Paulo. Introdução. In: FREITAG, Bárbara; ROUANET, Sérgio Paulo (org.). Habermas. São 
Paulo: Ática, 1980, p. 9-67. (Col. Grandes Cientistas Sociais – Sociologia n. 15).   
308
 “Conceito desenvolvido pelo economista belga Ernest Mandel em seu livro O 
Capitalismo Tardio (1972), e que caracterizaria a atual fase do capitalismo monopolista, 
desencadeada a partir de uma terceira revolução tecnológica (1940-1945), com a crescente 
introdução da automação na produção, a internacionalização e centralização do capital em 
conglomerados multinacionais, a rápida depreciação e o encurtamento do tempo de rotação do 
capital fixo e a busca do superlucro como principal estímulo de acumulação. (...) O crescente 
uso da automação e da regulação eletrônica da produção, que caracterizaria o capitalismo 
tardio, provoca, segundo Mandel, aumento da composição orgânica do capital e queda da taxa 
de lucro, definindo uma crise estrutural do modo de produção capitalista ou „uma crise histórica 
de valorização do capital‟, já que nas fábricas inteiramente automatizadas, não havendo 
trabalho humano, também não haverá de mais-valia. O desenvolvimento tecnológico, mediante 
o aumento de despesas com pesquisas e sua organização como ramo autônomo da divisão do 
trabalho (possibilitada pela valorização das rendas tecnológicas, que se tornaram a principal 
fonte de superlucros), proporcionou uma depreciação mais rápida do capital fixo e o 
encurtamento do tempo de sua rotação, exigindo um planejamento empresarial mais 
ambrangente. Esse fato explicaria a centralização do capital por meio dos conglomerados 
multinacionais e a tendência inerente ao capitalismo tardio de ampliar o controle sistemático 
sobre todos os elementos dos processos de produção, circulação e reprodução.” SANDRONI, 
Paulo. Capitalismo Tardio. In: SANDRONI, Paulo. Novíssimo Dicionário de Economia. 14ª 




Do ponto de vista do sistema político, a ampliação da participação 
política, resultando nas modernas democracias de massa, contribuiu para 
legitimar a dominação política; igualmente, houve a institucionalização jurídica 
dos conflitos sociais, que se tornaram problemas jurídicos em virtude da edição 
de legislações trabalhistas e de seguridade social; e, finalmente, ocorre a 
expansão do sistema educacional possibilitando a mobilidade social; o que 
gerou um apaziguamento nos conflitos de classe309. Nesse contexto, novas 
formas de violência surgiram. Habermas se dá conta de que a expansão do 
sistema econômico capitalista e do sistema burocrático está no centro de 
fenômenos patológicos como a perda de sentido e de distúrbios psíquicos 
diversos. 
 Esses problemas não existiam nas sociedades tradicionais, pois havia 
nelas um fio intransparente que servia como elo de conexão entre os diversos 
sujeitos sociais: a eticidade310. Ela fornecia um conjunto coerente de princípios 
e explicações das práticas sociais e poderiam ser usados para tomar ações e 
decisões. Nas sociedades pré-modernas a carga de eticidade era muito alta, e 
a identificação dos indivíduos com a sua comunidade, ou com sua terra, ou 
língua, etc., era muito grande; sendo assim, as sociedades possuíam uma forte 
coesão social. Porém, quando da passagem para a modernidade as 
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 HABERMAS, Jürgen. Técnica e Ciência enquanto Ideologia. In: BENJAMIN, Walter; 
HORKHEIMER, Max; ADORNO, Theodor W., Textos escolhidos. Trad.: Roberto Schwarz, et. 
al. 2ª ed. São Paulo: Abril Cultural, 1983, (Os Pensadores), p. 328-330, também: REPA, Luiz. 
Jürgen Habermas e o Modelo Reconstrutivo de Teoria Crítica. In: NOBRE, Marcus (org.). 
Curso Livre de Teoria Crítica. Campinas: Papirus, 2008, p. 162-163, e OFFE, Claus. 
Problemas Estruturais do Estado Capitalista. Trad.: Bárbara Freitag. Rio de Janeiro: Tempo 
Brasileiro, 1984. 
310
 Em sociedades tradicionais predominava a eticidade, que consistiam em um 
conjunto de valores e tradições, enfim, havia um pano de fundo compartilhado na qual o sujeito 
podia ancorar e justificar ações e decisões. A justificação última era a eticidade (ela poderia ser 
a religião, as tradições imemoriais da comunidade ou outra espécie de justificativa). O 
surgimento da sociedade moderna (sociedade capitalista) faz com que a eticidade perca 
grande parte do seu poder para justificar, sem mais, ações e decisões, pois, agora, os 
indivíduos poderiam escolher por quais valores orientar suas condutas nas diversas esferas da 
vida. Cf. para mais detalhes: NOBRE, Marcos. Introdução. In: NOBRE, Marcos; TERRA, 
Ricardo. (org.). Direito e Democracia: Um guia de leitura de Habermas. São Paulo: Malheiros, 
2008. Sobre o apelo à tradição, escrevemos em outro lugar, que ele recorre a um expediente 
de fundamentação que se assemelha às respostas que o personagem Chicó, de Ariano 
Suassuna, dava aos seus interlocutores, ao dizer: “Não sei, só sei que foi assim...”. De certa 
maneira, apelar às tradições imemoriais é proceder como Chicó ao responder uma demanda; 
afinal, pode-se questionar: por que um determinado sujeito age e deve continuar agindo 
conforme uma tradição imemorial? “Não sei, só sei que foi assim...” Cf. MACEDO, José Arthur 
Castillo de. Dádiva, Graça; Direito e Governo no Antigo Regime. In: ENCONTRO NACIONAL 
DO CONPEDI. XIX, 2010, Fortaleza. Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI. 




sociedades diferenciaram-se cada vez mais, e os diversos domínios da vida 
social ganharam autonomia, passando, cada um, a se reproduzir com uma 
lógica própria. Isso gerou um potencial conflitivo – isto é, um potencial de 
desintegração social– enorme que só pôde ser estabilizado a partir da 
diferenciação da racionalidade das ações sociais. Assim, haveria duas formas 
de ação dominantes311: o agir (a ação) instrumental e o agir (a ação) 
comunicativo(a).  A ação instrumental é orientada para o êxito/sucesso, visa à 
produção de mercadorias e à reprodução material do sistema312. A ação 
comunicativa, por sua vez, visa o entendimento mútuo entre participantes de 
uma discussão.  
Às duas formas predominantes de ação preponderam e correspondem a 
domínios sociais diversos313. Existem, portanto, dois domínios sociais diversos: 
o “sistema” – no qual (pre)domina a ação estratégica/instrumental – e o “mundo 
da vida” – no qual (pre)domina a ação comunicativa. 
O “sistema” é composto pelos subsistemas: poder administrativo 
(representado pelo complexo burocrático-estatal) e subsistema econômico – o 
mercado capitalista.  
O “mundo da vida” é composto pelas esferas pública e privada, nele 
prevalece a lógica do entendimento mútuo. Ações comunicativas possibilitam a 
ampliação do mundo da vida, enquanto as ações instrumentais privilegiam a 
reprodução do sistema; sendo que cada tipo de ação tem como função 
contribuir para a reprodução do sistema inteiro. 
 Nas sociedades tradicionais o sistema e o mundo da vida estavam 
acoplados (isto é, estavam juntos, não se diferenciavam)314. No mundo 
moderno (capitalista, portanto,) há o desacoplamento do sistema em relação ao 
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 Elas poderiam ser qualificadas como “tipos ideais” no sentido weberiano, isto é, 
modelos heurísticos que auxiliam para a análise e interpretação que, provavelmente, não 
aparecerá de um modo “puro” (desprovido de outros elementos) na realidade. Não obstante, 
esta apresentação esquemática contribui para que o teórico possa descrever a realidade e 
explicá-la.  
312
 A ação instrumental pode ser chamada de ação estratégica quando uma pessoa 
influencia outra para que realize atos necessários para a obtenção do seu fim, vale dizer, um 
sujeito usa o outro como um meio para determinado fim. 
313
 HABERMAS, Jürgen. The Theory of Communicative Action…,  p 119 e ss.  
Importa ressaltar, contudo, que isto não exclui conflitos entre cada tipo de ação dentro e fora 
dos domínios sociais, bem como o conflito de uma lógica com a outra. Este modelo teórico 
procura representar a realidade, mas, evidentemente, não consegue e nem pretende reproduzi-
la já que ela é muito mais complexa.  
314




mundo da vida, cada um possui autonomia e lógicas específicas, ou seja, há a 
diferenciação e autonomização de cada domínio. Contudo, eles continuam 
ligados, um necessita do outro315. Afinal, para se manter, a sociedade precisa 
da produção material e da (re)produção simbólica. Surge então o que 
Habermas chama de “colonização do mundo da vida” pelo sistema, isto é, a 
lógica da ação instrumental (e da reprodução material da sociedade) prevalece 
sobre a da ação comunicativa. O sistema transforma o mundo da vida em um 
meio-ambiente do qual ele se alimenta, como um parasita316. Assim, ações 
instrumentais e estratégicas são privilegiadas em detrimento das ações 
comunicativas. As patologias de perda de sentido e de distúrbios psíquicos são 
resultados dessa colonização do mundo da vida pelo sistema no capitalismo 
tardio.  
Antes, porém, de se analisar as relações entre a colonização do mundo 
da vida pelo sistema e a teoria do direito e da democracia, é necessário 
investigar a noção de ação comunicativa para que se possa compreender 
melhor a teoria do discurso (ou, o modelo de teoria crítica – habermasiana) do 
direito e da democracia317.  
A noção de ação comunicativa é construída a partir de várias 
contribuições da filosofia da linguagem contemporânea318, em especial, da 
noção de atos de fala que pode ser representada na expressão “dizer é 
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 HABERMAS, Jürgen. The Theory of Communicative Action…, p. 185 e ss. 
316
 Seguimos o raciocínio da obra Teoria da Ação Comunicativa (no 2º volume), 
sobretudo os capítulos VI e VIII (conclusões). 
317
 Marcos Nobre e Luiz Repa destacam que não existe um modelo exclusivo de teoria 
crítica, mas se pode falar em vários modelos de teoria crítica. Contudo, o principal traço comum 
entre elas é o –necessário – diagnóstico de tempo e sua orientação para a emancipação. De 
modo que, “Não cabe à teoria limitar-se a dizer como as coisas funcionam, mas sim analisar o 
funcionamento concreto das coisas à luz de uma emancipação ao mesmo tempo 
concretamente possível e bloqueada pelas relações sociais vigentes. Com isso, é a própria 
perspectiva da emancipação que torna possível a teoria, pois é essa perspectiva que abre pela 
primeira vez o caminho para a efetiva compreensão das relações sociais. Sem a perspectiva 
da emancipação, permanece-se no âmbito das ilusões reais criadas pela própria lógica interna 
da organização social capitalista.”, NOBRE, Marcos. Introdução: Modelos de Teoria Crítica. In: 
NOBRE, Marcus (org.). Curso Livre de Teoria Crítica. Campinas: Papirus, 2008, p. 17 e 18; e, 
cf. também: REPA, Luiz. Jürgen Habermas e o Modelo Reconstrutivo de Teoria Crítica. In: 
NOBRE, Marcus (org.). Curso Livre de Teoria Crítica. Campinas: Papirus, 2008, p. 161-162.  
318
 Segundo Ludwig: “Habermas, ao elaborar seu pensamento, tem em vista um 
conceito amplo de razão, com pretensão de validade geral. Recusa, no entanto, o conceito de 
razão pura. Formula um conceito de razão situada na história e na sociedade. Com tal 
perspectiva, a razão instaura-se, tendo como médium a linguagem, ou seja, a comunicação 
linguística tem por objetivo o entendimento e o consenso: é este o sentido da razão 
comunicativa ou do agir comunicativo.” LUDWIG, Celso Luiz. Para uma Filosofia Jurídica da 
Libertação: Paradigmas da Filosofia, Filosofia da Libertação e Direito Alternativo. Florianópolis: 




fazer”319, a qual expressa o caráter pragmático da linguagem,  já que, quando 
se fala, se faz (age)320. Habermas aproveita esta poderosa ideia para sustentar 
que ao iniciarmos uma fala levantamos pretensões de validade, ainda que não 
saibamos ou não pretendamos fazê-la. Todo ato de fala tem encerrado em si 
pretensões de validade321.  Estas pretensões de validade são de três ordens: i) 
de correção normativa - quando fazemos pedidos, exigências e exortações; ii) 
de verdade - ao afirmar, explicar e descrever algo; iii) de sinceridade – para 
revelar intenções, expressar sentimentos e vivências subjetivas. As pretensões 
de validade conseguem expressar a ideia de que por trás de cada ato de fala, 
ou seja, a cada pronunciamento, pressupomos que o que nosso interlocutor diz 
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 A noção de atos de fala foi desenvolvida por diversos filósofos especialmente John 
Austin, Paul Grice e pelo aluno de ambos, John Searle. Com base na reflexão do “segundo 
Wittgenstein”, de que falar é essencialmente um modo de agir, Austin desenvolve primeiro a 
noção de enunciado perfomativo, o qual não descreve algo, mas realiza uma ação (prometer, 
apostar, dar algo). Depois, em “How to do things if words” ele desenvolve a ideia de que todos 
os enunciados tem um aspecto executivo, pragmático; dizer é de certo modo sempre fazer 
algo. O caráter pragmático dos atos de fala pode ser visto, por exemplo, quando se usa o verbo 
“prometer”. Note-se, quando uma pessoa diz a outra: “eu te prometo tal coisa”, ela está, ao 
mesmo tempo, dizendo uma informação, executando uma ação, e criando uma relação com 
alguém. O mesmo pode ser dito de tantos outros verbos. Por isso, “dizer é fazer”, fazer uma 
ação. Contudo, “fazer” não significa produzir um objeto material, como pensamos normalmente. 
Assim, Austin destaca três aspectos ou níveis de análise dos atos de fala: i) ilocucionário; ii) 
locucionário; iii) perlocucionário; novamente,e.g., quando se realiza uma promessa (isto é: “eu 
prometo...”): o nível ilocucionário diz respeito ao ato de dizer segundo uma forma gramatical 
específica; o nível locucionário refere-se à realização da ação em um dado contexto “eu me 
comprometi”, e o nível perlocucionário é a realização da ação sobre alguém, ou, até provocar 
certa reação de alguém. Para mais detalhes cf.: AUSTIN, J. L. How to do things with words. 
2ª ed. New York: Oxford; SEARLE, John R. Speech acts: An essay in philosophy of language. 
New York: Cambridge, 2008; D‟AGOSTINI, Franca; Atos de Fala. In: ABBAGNANO, Nicola. 
Dicionário de Filosofia. 5ª ed. trad. Alfredo Bosi. São Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 106-
107. 
320
 “Convém definir, ainda que de forma breve, os diversos atos. Os atos de fala na 
ação comunicativa são definidos em sua natureza pelos verbos performativos. Assim, os atos 
de fala constatativos são caracterizados em sua natureza pelos verbos que exprimem o 
conteúdo das proposições referentes aos fatos (afirmar, descrever, explicar); os atos de fala 
regulativos definem-se como os que explicitam o sentido da relação entre os sujeitos falantes 
(comandar, proibir, ordenar, recomendar) e os atos de fala expressivos que levam um 
interlocutor a se autor-representar diante de outro – admitir, confessar, negar (ROUANET, 
1989, p. 25). A característica destes atos de fala implica necessariamente pretensões de 
validade: verdade, no enunciado constatativo; justiça da norma, no enunciado regulativo, e 
sinceridade, no enunciado representativo.” LUDWIG, Celso Luiz. Para uma Filosofia Jurídica 
da Libertação..., p. 109.  
321
Com isto quer-se dizer que todo ato de fala pressupõe idealizações, ainda que as 
pessoas que estão argumentando não as explicitem (isto é, não se dêem conta delas). Isto fica 
mais claro se pensarmos em um diálogo qualquer. Em regra, as pessoas que conversam 
(dialogam) acreditam que aquilo que o seu interlocutor diz é verdadeiro, que ele está sendo 
sincero, etc. Normalmente, não há restrições ao diálogo, uma pessoa pode falar depois outra 
fala e assim por diante; o que pressupõe a igualdade das pessoas que dialogam (como no 
exemplo do Condomínio dado por Nino). Com isso, fica claro que a cada conversa fazemos 
uma série de pressuposições que estão implícitas a ela, até o momento que elas são 




é correto (correção normativa), é verdadeiro (verdade) e é sincero 
(sinceridade)322. A negação de uma destas pretensões gera um diálogo, no 
qual os interlocutores podem esclarecer, explicar ou contestar o que ensejou o 
desentendimento ou a falta de esclarecimento323. Esse diálogo pressupõe 
condições contrafactuais – no sentido de ideais – que possibilitam o 
entendimento factual (real); delas decorrem, igualmente, o caráter crítico-
emancipatório da teoria do discurso habermasiana, pois estas pretensões, e a 
negação delas, servem como indicativo de modos de violência/patológicos 
concretizados nas práticas sociais. De modo que, quando o teórico procede à 
reconstrução destas pretensões e de seus desenvolvimentos, poderá identificar 
o que bloqueia os potenciais emancipatórios da prática social e indicar um 
caminho para liberar os potenciais emancipatórios324. 
Em Direito e Democracia, Habermas reconstrói as noções de direito 
moderno e de democracia à luz da razão comunicativa325, o que o possibilita 
trabalhar com a tensão entre facticidade e validade desde a linguagem, 
passando pela reconstrução do sistema de direitos até chegar à política 
democrática. Isto permite que ele demonstre as relações entre facticidade e 
validade internas e externas ao direito326.  Conforme vimos acima, a razão 
comunicativa pressupõe a linguagem como medium;em Direito e 
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 As pretensões de validade referem-se, respectivamente: ao mundo objetivo 
(pretensão de verdade); ao mundo social comum (pretensão de correção); a algo no mundo 
subjetivo próprio (pretensões de sinceridade).  
323
 “Assim, se o falante pretende ainda se manter em uma orientação comunicativa, ele 
tem de dar razões para mostrar que o que diz merece reconhecimento do outro, ou seja, 
começa aqui um processo de argumentação, de discussão. O termo „discurso‟ (Diskurs), que 
caracteriza esse processo de argumentação, não deve ser entendido no sentido habitual de 
uma peça oratória diante de um público nem ainda no sentido de um sistema de enunciados, 
ideais e valores mais ou menos coerentes e compartilhados por várias pessoas de uma mesma 
área cultural, como nas expressões „discurso da antropologia‟, „discurso da psiquiatria‟ etc. 
Discurso significa, de modo geral, a discussão baseada em argumentos sobre a validade de 
um proferimento, sendo que esta discussão se constitui de regras compartilhadas.”, REPA, 
Luiz. Jürgen Habermas e o Modelo Reconstrutivo de Teoria Crítica. In: NOBRE, Marcus (org.). 
Curso Livre de Teoria Crítica. Campinas: Papirus, 2008, p. 172. 
324
 “Tal reconstrução coloca-nos nas mãos uma medida crítica que permite julgar as 
práticas de uma realidade constitucional intransparente.” HABERMAS, Jürgen. Direito e 
Democracia: entre facticidade e validade. Trad.: Flávio Beno Siebeneichler. 2. ed. Rio de 
Janeiro: Tempo brasileiro, 2003, v. 1 (Col. Biblioteca Tempo Universitário, n. 101), p. 22. 
325
 Cf. HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia..., v. 1, p. 20. 
326
 As noções de agir comunicativo e de razão comunicativa requerem uma nova 
relação entre facticidade e validade, o que implica em uma mudança em relação à tradição 
platônica, pois, a partir de agora, a linguagem pode ser compreendida como um medium 




Democracia327, Habermas poderá reconstruir o direito como medium328 que, 
por um lado, serve como forma de expressão do poder administrativo e do 
sistema; e, por outro, é a expressão da formação coletiva da opinião e da 
vontade.É, igualmente, a expressão da autocompreensão e da 
autodeterminação de uma comunidade de pessoas de direito329. Importa, pois, 
(re)pensar o direito e a democracia a partir da tensão entre a coerção 
(facticidade) e a norma legitimamente produzida (validade)330. Para isto, antes 
de reconstruir o sistema de direitos, Habermas apresenta conceitos da 
sociologia do direito (que promoveu o desencantamento do direito)331 e da 
filosofia da justiça (em especial o debate desencadeado por Rawls e pós-Rawls 
– entre comunitaristas, liberais e republicanos)332.  
Vamos, contudo, iniciar com a reconstrução do sistema de direitos que 
possibilitará a apresentação de várias relações (por exemplo, entre direito e 
moral, entre política e direito, entre soberania popular e direitos humanos, etc); 
será exposta a visão habermasiana de separação dos poderes. Passemos, 
então, a tal reconstrução. 
Ao reler o direito moderno à luz da teoria do discurso, Habermas 
constata que até o momento não se conseguiu harmonizar conceitualmente 
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  HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia..., v. 1, p. 19. 
328
 HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia..., v. 1, p. 25, 190, 212. Ludwig 
demonstra que em outras obras Habermas concebia o Direito de maneira diversa, inclusive em 
relação à moral, cf. LUDWIG, Celso Luiz. Para uma Filosofia Jurídica da Libertação: 
Paradigmas da Filosofia, Filosofia da Libertação e Direito Alternativo. Florianópolis: Conceito, 
2006, 114-124. 
329
 HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia HABERMAS, Jürgen. Direito e 
Democracia.., v. 1 (Col. Biblioteca Tempo Universitário, n. 101). HABERMAS, Jürgen. Direito 
e Democracia: entre facticidade e validade, Trad. Flávio Beno Siebeneichler. 2. ed. Rio de 
Janeiro: Tempo brasileiro, 2003. v. 2 (Col. Biblioteca Tempo Universitário, n. 102). 
330
 É fundamental compreender que a tensão entre facticidade e validade, não tem uma 
só dimensão. Ela existe no interior da linguagem, no interior direito e exteriormente a ele. No 
interior do direito ela se manifesta entre a facticidade da coerção e validade da norma 
legitimamente produzida, parte do questionamento: se os sujeitos de direitos são autores e 
destinatários das normas, por que há a necessidade de sanção e coerção em geral? A 
resposta é dada em vários níveis: o direito cria um aparato sistêmico para decidir sobre a 
violação de uma norma e eventual sanção a ser aplicada; mas, ao mesmo tempo, recai sobre 
ele a exigência de legitimidade e da positividade, que também é respondida por Habermas em 
vários níveis, por um lado, na relação do direito com a moral e, de outro, do direito com a 
política. Como não há garantia “metassocial” (transcendental) o direito pode se cristalizar nesta 
relação entre positividade e legitimidade. A reconstrução que Habermas faz da relação entre 
direitos humanos e soberania popular permite repensar esta cristalização. Do ponto de vista 
externo ao direito, a relação se dá entre facticidade do poder e validade (compreendida como 
autonomia política dos cidadãos, explorada com mais detalhes no vol. 2 da obra).   
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 Desencantamento operado especialmente por autores como Weber, Parsons e 
Luhmann.  
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autonomia pública e privada. Como consequência disso surge a relação não-
esclarecida entre direitos subjetivos e o direito público333 e a concorrência entre 
direitos humanos e soberania popular334. Diante disso, retoma a controvérsia 
sobre os direitos subjetivos335, reinterpretando-a a partir de pressupostos não 
individualistas, enfatizando o sentido intersubjetivo dos direitos, que visa o 
reconhecimento recíproco336. O reconhecimento recíproco, por sua vez, é 
constitutivo da ordem jurídica e gera uma relação de co-originalidade entre 
direitos subjetivos e o direito objetivo (ordem jurídica), pois este resulta dos 
direitos que os sujeitos se atribuem. Habermas extrai a noção de co-
originalidade a partir da retomada pela lente da razão comunicativa da tentativa 
fracassada de Rousseau e Kant de fundar, simultaneamente, através de um 
contrato social, a soberania popular e os direitos humanos (ou fundamentais).  
Ao revisar Hobbes, Kant defende que a celebração do contrato social 
institucionaliza o direito “natural” a iguais liberdades de ação subjetivas337, pois 
os direitos do homem são fundamentados na autonomia moral, e, para 
adquirem uma forma positiva – do direito positivo–, demandam a autonomia 
política dos cidadãos. Habermas o critica porquanto não fica claro o papel do 
                                                 
333
 Direito público, aqui, possui a conotação que os juristas atribuem a “direito objetivo”, 
ou, ordem jurídica. HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia..., v. 1, p.121. Não se refere ao 
Direito Público (ramo do direito) que se opõe ao direito privado.   
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 “Em ambos os casos, as dificuldades podem ser explicadas, não somente a partir 
das premissas da filosofia da consciência, mas também a partir de uma herança metafísica do 
direito natural ou moral. Entretanto, o direito positivo e a moral pós-convencional 
desenvolveram-se co-originariamente a partir das reservas da eticidade substancial em 
decomposição.” HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia..., v. 1, p.115. 
335
 O sentido dos direitos subjetivos é apresentado por Habermas por meio da 
interpretação kantiana do artigo 4º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 
1789, a qual Kant utiliza para formular seu princípio geral do direito, descrito nas palavras de 
Habermas como: “o princípio geral do direito, segundo o qual toda ação é equitativa, quando 
sua máxima permite uma convivência entre a liberdade de arbítrio de cada um e a liberdade de 
todos, conforme uma lei geral.”, HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia..., v. 1, p.114. Nas 
palavras de Kant, tal princípio é expresso: “É justa toda a ação que por si, ou por sua máxima, 
não constitui um obstáculo à conformidade da liberdade do arbítrio de todos com a liberdade de 
cada um segundo leis universais.”, KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito. 3ª ed., Trad. Edson 
Bini. São Paulo: Ícone, 2005, p. 46. Segundo o autor da teoria do discurso, este princípio 
kantiano retornou ao debate filosófico contemporâneo pelas mãos de Rawls e do seu primeiro 
princípio de justiça. A razão comunicativa supera(ria) a leitura rawlsiana, porquanto esta seria 
monológica ao contrário da razão comunicativa que é dialógica . Não condizendo com a 
interpretação individualista de tais direitos.    
336
 “Direitos subjetivos não estão referidos, de acordo com seu conceito, a indivíduos 
atomizados e alienados, que se entesam possessivamente uns contra os outros [como 
sustenta certa leitura do direito privado]. Como elementos da ordem jurídica, eles pressupõem 
a colaboração de sujeitos, que se reconhecem reciprocamente em seus direitos e deveres, 
reciprocamente referidos uns aos outros, como membros livres e iguais do 
direito.”HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia..., v. 1,p. 121   
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princípio direito, que às vezes realiza uma mediação entre os princípios moral e 
democrático, e, em outras circunstâncias (quando Kant se aproxima de 
Rousseau), o princípio direito e o princípio democracia passam a ser os dois 
lados de uma mesma moeda. Essa confusão sobre a relação entre os três 
princípios que ocorre em Kant, mas que não é menor em Rousseau, é fruto de 
“uma não confessada relação de concorrência entre os direitos humanos, 
fundamentados moralmente, e o princípio da soberania popular.338”  
Esta contraposição reproduz-se no debate constitucional 
estadounidense, no qual a posição liberal é vinculada à autodeterminação 
moral, por sua vez associada à ideia dos direitos humanos com o domínio 
impessoal das leis (Rule of Law), por um lado; e, por outro, à posição 
republicana que enfatiza a auto-realização ética que resulta da auto-
organização espontânea de uma comunidade. Afirma, então, “No primeiro 
caso, prevalece o momento moral-cognitivo, no segundo o ético-voluntário.339” 
E,  
Opondo-se a essa linha, Rousseau e Kant tomaram como objetivo 
pensar a união prática e a vontade soberana no conceito de 
autonomia, de tal modo que a ideia dos direitos humanos e o princípio 
da soberania do povo se interpretassem mutuamente. Mesmo assim, 
eles não conseguiram entrelaçar simetricamente os dois conceitos. 
De um ponto de vista geral, Kant sugeriu um modo de ler a autonomia 
política que se aproxima mais do liberal, ao passo que Rousseau se 




Segundo Habermas, Kant peca pois sustenta a prevalência e 
precedência da moral (existem direitos prévios) em relação à soberania 
popular. Rousseau, por outro lado, exagera ao máximo a “sobrecarga ética do 
cidadão, embutida no conceito republicano de sociedade. Ele contou com 
virtudes política ancoradas no ethos de uma comunidade mais ou menos 
homogênea, integrada através de tradições culturais comuns341.” Rousseau 
também não consegue exprimir o sentido da igualdade do conteúdo encerrado 
na pretensão de legitimidade do direito moderno, através das qualidades 
lógico-semânticas das leis gerais342. Por isso, Habermas contesta asseverando 
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 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 128. 
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 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 134. 
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 HABERMAS, Jürgen. Ib. idem. 
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  HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 135-136. 
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que, em última instância, a legitimidade do direito ampara-se “num arranjo 
comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros do 
direito devem poder examinar se em uma norma controvertida que encontra ou 
poderia encontrar o assentimento de todos os possíveis atingidos.343” 
Por conseguinte, o almejado nexo interno entre soberania popular e 
direitos humanos só se estabelecerá, se o sistema dos direitos apresentar as 
condições exatas sob as quais as formas de comunicação – necessárias para 
uma legislação política autônoma – podem ser institucionalizadas 
juridicamente. Assim, Habermas explicita o equilíbrio que Rousseau e Kant 
tentaram atingir, pois, 
 
As intuições normativas, que unimos aos direitos humanos e à 
soberania do povo, podem impor-se de forma não-reduzida no 
sistema dos direitos, se tomarmos como ponto de partida que o 
direito às mesmas liberdades de ação subjetivas, enquanto direito 
moral, não pode ser simplesmente imposto ao legislador soberano 
como barreira exterior, nem instrumentalizado como requisito 
funcional para seus objetivos. A co-originalidade da autonomia 
privada e pública somente se mostra, quando conseguimos decifrar o 
modelo da autolegislação através da teoria do discurso, que ensina 
serem os destinatários simultaneamente os autores de seus 
discursos. A substância dos direitos humanos insere-se, então, nas 
condições formais para a institucionalização jurídica desse tipo de 
formação discursiva da opinião e da vontade, na qual a soberania do 
povo assume figura jurídica
344.  
 
Soberania do povo e direitos humanos são, portanto, indissociáveis, de 
modo que um constitui o outro, assim como a autonomia pública e privada não 
podem ser apartados, já que são co-originais (constituem-se simultaneamente).  
A partir da noção de co-originalidade fica mais clara a relação entre 
direito e moral para Habermas. Essa relação, entretanto, não é de 
subordinação, mas de complementaridade345, porque as matérias jurídicas são 
mais restritas que o âmbito da moral, já que o direito se refere somente ao 
comportamento exterior (que é acessível e “coercível”); mas é, também, mais 
                                                                                                                                               
aceitabilidade racional – todos os possíveis envolvidos deveriam poder dar a ela o seu 
assentimento, apoiados em boas razões. E isso só pode evidenciar-se sob as condições 
pragmáticas de discursos nos quais prevalece apenas a coerção do melhor argumento, 
apoiado nas respectivas informações.” 
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 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 138 
344
 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 138-139. 
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 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p.  139, ver também HABERMAS, Jürgen. A Inclusão 
do Outro: estudos de teoria política. Trad. George Sperber; Paulo Astor Soethe; Milton 




abrangente, porquanto – o direito – versa sobre os meios de organização do 
domínio político: i) não diz respeito só a conflitos de ação interpessoal, ii) mas, 
além disso, a cumprimentos de programas políticos, e iii) à demarcação política 
de objetivos; ademais, a regulamentação jurídica também é destinada a 
questões morais em sentido estrito; a questões pragmáticas; a questões éticas; 
e a acordos entre interesses conflitantes346. Ademais, os direitos jurídicos têm 
conteúdo moral, mas não podem ser interpretados como tal (como normas 
morais). Interpretar os direitos fundamentais como simples cópias de direitos 
morais resulta em uma representação platonizante347. Ora, normas de ação 
gerais derivam em regras jurídicas e morais, que, à luz do princípio do 
discurso, “o qual só coloca em relevo o sentido das exigências de uma 
fundamentação pós-convencional348”, só expressam que o direito e a moral são 
co-originais.  
A partir desta diferenciação Habermas pode apresentar o princípio do 
discurso “D”349 que se refere às normas de ação em geral e pode ser expresso 
na seguinte formulação: “são validas as normas de ação às quais todos os 
possíveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de 
participantes de discursos racionais.350” (negritamos).  O princípio do 
discurso resulta de um desdobramento normativo do agir comunicativo e a 
partir desse princípio podem ser deduzidos outros dois princípios: o princípio 
“U” (de universalização – que funciona como um equivalente do princípio “D”, 
funcionando como regra de argumentação) e o princípio democracia, que é 
direcionado ao participante que é sujeito de direito.  
Com efeito, à luz do princípio do discurso, pode-se fundamentar o 
princípio democracia, que “destina-se a amarrar um procedimento de 
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 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p.  141. 
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 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p.  142. 
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 Segundo o autor este princípio tem um conteúdo normativo, já que expressa o 
sentido de imparcialidade dos juízos práticos, e é tão abstrato que, apesar do seu conteúdo 
moral, consegue ser neutro em relação ao direito e à moral.   
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 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p.  142. Complementa Habermas, na mesma página, 
que “Para mim, ‘atingido’ é todo aquele cujos interesses serão afetados pelas prováveis 
consequências provocadas pela regulamentação de uma prática geral através de 
normas. E „discurso racional‟ é toda a tentativa de entendimento sobre pretensões de validade 
problemáticas, na medida em que ele se realiza sob condições da comunicação que permitem 
o movimento livre de temas e contribuições, informações e argumentos no interior de um 
espaço público constituído através de obrigações ilocucionárias. Indiretamente a expressão 
refere-se também a negociações, na medida em que estas são reguladas através de 




normatização legítima do direito351”. O princípio democracia diferencia-se do 
princípio moral em duas instâncias: na primeira, porque cada princípio possui 
níveis de referência diversos; na segunda, pois o princípio moral se estende a 
todas as normas de ação que são justificáveis com argumentos morais, já o 
princípio democracia é talhado na medida das normas jurídicas352. O princípio 
democracia também é responsável por orientar o próprio medium do direito353.  
Além disso, o princípio democracia resulta da interligação entre princípio 
do discurso e a forma jurídica, dele surge a gênese lógica de direitos. O 
princípio democracia constitui-se no núcleo do sistema de direitos que os 
cidadãos são obrigados a atribuir reciprocamente; dele implicam direitos aos 
cidadãos enquanto destinatários de leis354; como autores355; e direitos 
decorrentes dos anteriores356. 
Feitas estas considerações podemos analisar, rapidamente, algumas 
considerações feitas por Habermas sobre direito e política; para, em seguida, 
verificar como ele desenvolve o princípio da separação de poderes.  
Nota-se que direito e política são inseparáveis. Por um lado, o Estado e 
o poder político são pressuposições necessárias ao direito; por outro, o direito 
constitui o poder político e vice-versa357. O direito é concebido como um 
medium, pois é, simultaneamente, a voz da administração e do sistema; e, a 
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 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p.  145, na mesma página continua Habermas: “Ele 
significa [o princípio democracia], com efeito, que somente podem pretender validade legítima 
as leis jurídicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num 
processo jurídico de normatização discursiva. O princípio da democracia explica, noutros 
termos, o sentido performativo da prática de autodeterminação de membros do direito que se 
reconhecem mutuamente como membros iguais e livres de uma associação estabelecida 
livremente. Por isso, o princípio da democracia não se encontra no mesmo nível que o princípio 
moral.”   
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 Enquanto destinatários as pessoas na condição de “sujeitos de direito” possuem: 
“(1) Direitos fundamentais que resultam da configuração politicamente autônoma do direito à 
maior medida possível de iguais liberdades subjetivas de ação. (2) Direitos fundamentais que 
resultam da configuração politicamente autônoma do status de um membro numa associação 
voluntária de parceiros de direito; (3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da 
possibilidade de postulação judicial de direitos e da configuração politicamente autônoma da 
proteção judicial individual.” HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 159.  
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 Como autores as pessoas detém: “(4) Direitos fundamentais à participação, em 
igualdade de chances, em processos de formação da opinião e da vontade, nos quais os civis 
exercitam sua autonomia política  e através dos quais eles criam direito legítimo.”, HABERMAS, 
Jürgen. Ob. cit., p. 159. 
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 “(5) Direitos fundamentais a condições de vida garantidas social, técnica e 
ecologicamente, na medida em que isso for necessário para um aproveitamento, em igualdade 
de chances, dos direitos elencados de (1) até (4).”, HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 160. 
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expressão da formação coletiva da opinião e da vontade; pode expressar a 
facticidade da coerção estatal e a validade das normas legitimamente 
aprovadas. É um medium, ainda do ponto de vista interno ao direito, porque 
inunda o poder administrativo de fluxos de poder comunicativo, e, com isso, 
afasta o primeiro da pressão indevida do poder social (leia-se: grupos de 
pressão/interesse).Nesse sentido, o direito é um medium entre o sistema e o 
mundo da vida358. 
A partir destas considerações, o princípio da soberania popular pode ser 
explicado, metaforicamente, com o vocábulo “charneira”, pois liga, 
concomitantemente, o sistema de direitos e a construção de um Estado de 
direito. Interpretado pela teoria do discurso, o princípio da soberania popular 
expressa que todo poder político é deduzido do poder comunicativo dos 
cidadãos. O poder político é orientado e legitimado pelas leis que os cidadãos 
criam para si, numa formação da opinião e da vontade estruturada 
discursivamente359.  Quando essa prática é destinada a resolução de 
problemas, sua força legitimadora advém do processo democrático que garante 
o tratamento racional das questões políticas. Tal processo exigiria uma 
discussão “cara a cara”; contudo, como não é possível que todos os cidadãos 
reúnam-se no nível de interações simples e diretas (isto é, pessoalmente, “cara 
a cara”), surge o princípio parlamentar como uma alternativa. Esse princípio, 
reconstruído, exige negociações equitativas no seio do parlamento e 
considerações simétricas entre os diversos interesses contrapostos, o que 
implica no princípio do pluralismo político. Mas o princípio da soberania popular 
requer também o princípio da esfera pública autônoma e o princípio da 
concorrência entre os partidos360. 
Da interpretação do princípio da soberania popular à luz da teoria do 
discurso decorre: a) a ampla garantia legal do indivíduo, assegurada por uma 
justiça independente, da qual deriva a separação entre poder judiciário e poder 
legislativo, que se justifica: i) pela divisão do trabalho; e ii) pela diferença lógica 
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 Do ponto de vista sociológico, o direito pode ser visto como um aspecto político da 
produção de um equilíbrio entre os três poderes da sociedade: dinheiro, poder administrativo e 
solidariedade, HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 190. 
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e argumentativa de fundamentação e aplicação361; b) o princípio da legalidade, 
que para Habermas, é o sentido nuclear da separação dos poderes362. A noção 
de reserva de lei, subjacente a ele pode atuar como condições possibilitadoras, 
na qual o poder administrativo é direcionado para a instalação, organização e 
aplicação do direito, ou; como condições limitadoras, quando a administração 
assume outras funções – fato esse que deve ser excepcional – como 
decorrência do princípio da proibição de arbitrariedades no interior do 
Estado363. Neste contexto, devem ser derivados os direitos de defesa dos 
cidadãos nas suas relações verticais com o Poder Executivo364, estes derivam 
de outros direitos já estabelecidos pelos cidadãos nas suas relações 
horizontais – isto é, com outros cidadãos; d) a separação entre Estado e 
sociedade, que tem como implicação a limitação da influência do poder social e 
dos diversos grupos de interesse em face do poder administrativo365. 
Além disto, Habermas desenvolve sua compreensão do Tribunal 
constitucional e do controle de constitucionalidade, criticando uma auto-
compreensão metodológica equivocada, que confunde normas e valores 
(referindo-se a teoria de Robert Alexy e a denominada “ponderação de 
princípios”)366, e estabelece a função do Tribunal constitucional em seu modelo 
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 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 216.  
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 “Por isso, a autorização do executivo para a promulgação de normas jurídicas 
necessita de uma norma especial, conforme ao direito administrativo.”, HABERMAS, Jürgen. 
Ob. cit., p. 217. 
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 HABERMAS, Jürgen. Id. Ibídem. 
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 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 219-220. 
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 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 316-318. Robert Alexy responde algumas críticas 
feitas por Habermas no pósfácio de sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais. Cf.: ALEXY, 
Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: 
Malheiros, 2008, p. 575-627. No contexto brasileiro, vale registrar as considerações tecidas por 
Virgílio Afonso da Silva e Conrado Hübner Mendes, que diferenciam duas posições extremadas 
em relação ao controle de constitucionalidade: i) há autores que defendem um sistema 
puramente majoritário (sem nenhum temperamento contramajoritário, como um Tribunal 
Constitucional, por exemplo); ou, ii) há aqueles que defendem uma instituição contramajoritária 
para  intervir ativamente nas questões da agenda política. Esta diferença não necessariamente 
se amolda a relação entre procedimento e substância no âmbito das teorias da democracia, 
pois a defesa de um modelo puramente majoritário não significa que determinado autor seja 
despreocupado com a proteção de direitos ou com a substância de justiça da democracia. 
SILVA, Virgílio Afonso da; MENDES, Conrado Hübner Mendes. Habermas e a Jurisdição 
Constitucional. In: NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo. (org.). Direito e Democracia: Um guia 
de leitura de Habermas. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 216 -220. Às páginas 218-220, estes 
autores criticam a não compreensão da parte de Habermas do sentido adotado pelo Tribunal 
Constitucional alemão para a expressão “ordem concreta de valores”. Esta expressão é usada 
como um “conceito guarda chuva” o qual permitiu o desenvolvimento da dimensão objetiva dos 
direitos fundamentais, que teve grande impacto nas relações entre particulares; da mesma 




de democracia: o Tribunal deve sempre procurar uma maior abertura e a 
implementação dessa concepção democrática367. 
Após acompanhar o desenvolvimento do Direito do ponto de vista 
interno (de um participante), Habermas propõe um novo itinerário. No segundo 
volume de Direito e Democracia, Habermas pretende analisar, de um lado, a 
tensão externa entre o poder político e a autonomia política dos cidadãos 
(autodeterminação), e, de outro, a relação entre Direito e Democracia do ponto 
de vista externo (isto é, de um observador – não-participante)368. 
 Na primeira parada, Habermas explicita as deficiências das teorias 
empíricas e normativas da democracia369. Aponta, entre outras questões, que a 
própria facticidade social já possui inserida em si um conteúdo normativo que 
pode apontar caminhos para a emancipação. Na segunda parada trabalha a 
reconstrução dos processos políticos efetivos (na dimensão de uma sociologia 
política)370. Nesse ponto apresenta questões referentes à sociedade civil, à 
esfera pública e à opinião pública. Aqui, a esfera pública detém um papel 
central. Enraizada no mundo da vida, a esfera pública política tem uma dupla 
função: por um lado, funciona como uma “caixa de ressonância onde os 
                                                                                                                                               
fundamentais que exigem prestações, além da imposição de um dever de proteção a tais 
direitos. Além disso, continuam, à p. 219: “uma ordem de valores concreta nunca foi criada e o 
próprio uso do termo „valor‟ é, desde a década de 1970, cada vez mais raro na jurisprudência 
do Tribunal. (...) é possível dizer que a jurisprudência dos valores do Tribunal Constitucional 
alemão, que tanto preocupa Habermas, não passa de um mito.”   
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Cass Sunstein e Frank Michelman, de modo a articular uma concepção de Tribunal que possa 
estimular as condições da política deliberativa. HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 342 e ss, e, 
350 e ss. 
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 HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Trad. 
Flávio Beno Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 2003. v. 2, p. 9-10. 
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  HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia...,v. 2, p. 10 e ss. Sobre as teorias que 
pressupõem um sujeito racional atuando conforme a lógica econômica, afirma: “A premissa 
segundo a qual os sujeitos particulares se envolvem numa eleição levados exclusivamente por 
interesses próprios tinha que ser esclarecida através de uma hipótese que logo se mostrou 
falsa, ou seja, a de que a taxa de participação não varia enquanto os eleitores têm a 
expectativa de poderem contribuir com o seu voto para decidir uma disputa apertada. Por isso, 
o modelo egocêntrico de decisão foi alargado com o auxílio do conceito „metapreferência‟ e 
estendido a considerações auto-referentes, porém, éticas. No final de tudo, porém, evidências 
empíricas falavam contra todos os modelos que partem de uma base de decisão egocêntrica, 
por mais dilatada que seja, e que descuidam os contextos sociais da transformação de 
interesses e de orientações valorativas. Revisões recentes levam em conta, por exemplo, p 
efeito de filtro desenvolvido por arranjos institucionais, os quais funcionam como uma 
„lavanderia‟, trazendo à tona argumentos normativos. Desta maneira, processos 
institucionalizados podem promover um agir político „responsável‟.” HABERMAS, Jürgen. Ob. 
cit., p., p. 63, Vol II.  
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problemas a serem elaborados pelo sistema político encontram eco.371”; porém, 
é necessário considerá-la sob outro aspecto, como um fenômeno social 
elementar que,  
 
pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicação de 
conteúdos, tomadas de posição e opiniões; nela os fluxos 
comunicacionais são filtrados e sintetizados, a ponto de se 





 Habermas acredita na necessidade de uma formação de uma esfera 
pública (e de um espaço público) mobilizado, isto é, um espaço no qual onde 
há uma ampla circulação de mensagens que permitem a formação da opinião e 
da vontade. Além disso, a esfera pública mobilizada permite que se verifique a 
“qualidade” da opinião pública como grandeza empírica373, porque a opinião 
pública não se confunde com uma mera estatística sobre a opinião do público 
(das pessoas)374. As qualidades procedimentais do seu processo de criação 
funcionam como indicativo dessa grandeza. Além disso, a esfera pública 
mobilizada pode contribuir para a mudança das preferências das pessoas e 
para a mobilização das convicções dos diversos atores que atuam nessa 
esfera. Assim, a sociedade civil e os atores sociais em geral podem “inundar” a 
esfera pública com argumentos e temas que se transformam em poder 
comunicativo, e, em um sentido ascendente, forçam o sistema375 a dar uma 
resposta às problemáticas levantadas376.  
 Quando os temas e problemas não conseguem “inundar” a esfera 
pública e transbordar para o sistema, pode ocorrer que o sistema lance mão do 
Direito para cumprir os seus imperativos sistêmicos377. O direito, nesse caso, 
torna-se um mero instrumento de reprodução do sistema, despindo-se dos 
seus potenciais emancipatórios378.   
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  HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 91, e páginas anteriores. 
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  HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 92. 
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 Especialmente o sistema político-parlamentar que pode responder através do 
medium do Direito; que, nesse caso opera a comunicação entre as pretensões do sistema e do 
mundo da vida.  
376








Na última parada Habermas esclarece que o fato de ser “formal” 
diferencia o paradigma procedimental do direito em relação aos anteriores379. 
Nesta estação, caracteriza a disputa política pelo sentido do próprio direito 
como um paradigma de compreensão da própria sociedade e de seu futuro380. 
Retoma, por fim, a ideia de Preuss, que concebe a constituição como um 
processo de aprendizagem falível, “através do qual uma sociedade vence, 
passo a passo, sua natural incapacidade para uma autodeterminação 
normativa.381” 
2.4. Crítica às concepções apresentadas 
 
Convém, neste momento, tecer algumas considerações em relação às 
teorias apresentadas para que possamos pensar a democracia a partir da 
Constituição brasileira.  
Schumpeter afirma que a democracia deve fomentar a competição entre 
elites que são selecionadas através do voto. Essa competição segue a mesma 
lógica da concorrência entre empresas capitalistas. Além disso, afirma que a 
vontade popular não existe, mas é fabricada.  
Parece que para Schumpeter o eleitor é, praticamente, um “idiota”, que 
fica sentado na frente de uma televisão absorvendo como uma esponja aquilo 
que lhe é transmitido382. Essa descrição parece tão irrealista como aquela do 
sujeito da escolha racional defendida por Elster. As críticas feitas ao sujeito 
“elsteriano” servem aqui portanto383.  
De fato, Schumpeter pode ter razão ao afirmar que as pessoas tendem a 
discutir temas políticos como discutem temas como esportes, novelas ou 
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Paulo: Malheiros, 2008, p.32. 
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  HABERMAS, Jürgen. Ob. cit., p. 189. 
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Questioni pubbliche. Rivista di Filosofia del Diritto e cultura giuridica. Palermo, n. 9, p. 257-
266, 2009. 
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 Novamente, conferir no item 1.4., do capítulo anterior as avassaladoras críticas 
formuladas por Félix Ovejero, na sua obra “Incluso un pueblo de demonios” e as feitas por 




filmes. Todavia, caberia questionar: “por quê?” as pessoas discutem a política 
ou a economia de uma maneira novelizada e maniqueísta. Parece bastante 
plausível que as pessoas não queiram se informar sobre política ou queiram 
participar de algum debate complexo, após trabalhar mais de oito horas e de 
ficar no mínimo duas horas no trânsito (entre ir e voltar do trabalho para casa). 
Sem contar as incontáveis tarefas domésticas que acabam tornando-se uma 
segunda jornada de trabalho em muitos casos384. Também não se questiona 
qual é o papel da mídia nesse processo. Será que ao tratar a política como se 
fosse uma novela ela não contribui para simplificar o mundo, levando-nos a 
crer que existem os “bonzinhos” de um lado e os “maus” de outro?385 Quem 
poderia se interessar em discutir questões que dizem respeito ao nosso ar, 
nossas águas, aos tributos que pagamos e aos serviços públicos que não são 
prestados se, logo depois do jornal, existe a novela e o futebol? E, afinal, a 
política não é igual à novela? 
Desde logo notamos como a questão de mudanças das preferências não 
é importante para Schumpeter, já que o indivíduo é um “Zé” que só assiste à 
televisão esperando que alguma ideia lhe seja sugerida pela publicidade de 
algum partido.  
Aliás, democracia é uma competição para formar uma elite. Uma 
competição que se assemelha àquela de qualquer associação comercial 
enfrenta. Aqui parece que Schumpeter exagera demais. Não é implausível 
afirmar que a democracia é um governo de elites. Não é completamente 
carente de sentido a afirmação de que sempre existiram elites que governavam 
e ampla maioria da população era governada, como diria Mosca386. Porém, 
disso não se infere que: i) a democracia deva ser isso (não seria uma 
aristocracia?); ii) que essa elite age da mesma maneira que uma empresa.  
 Ora, uma empresa tem uma finalidade certa: a busca de lucro. Um 
político, contudo, não age somente em busca de lucro387. Ainda que os teóricos 
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 GARGARELLA, Roberto. Liberalismo frente al Socialismo. In: BÓRON, Atílio. 
Filosofia Política Contemporánea. Buenos Aires: Clacso; São Paulo: USP, 2006, p. 100-105.  
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 Sobre o tratamento da política pelos meios de comunicação no Brasil como se fosse 
uma novela, cf.: SOUZA, Jessé. A Ralé Brasileira: Quem é e como vive. Belo Horizonte: 
UFMG, 2009. 
386
 MOSCA, Gaetano. La Clase Política. Trad.: Marcos Lara. México: Fondo de 
Cultura, 1992. 
387
 Sobre esta noção de lucro, cf.: RICARDO, David. Princípios de Economia Política 




econômicos da democracia acreditem nisso, sabemos que esta transposição 
do raciocínio econômico para o político não é tão fácil. Afinal, qual é o lucro do 
político profissional? Mais poder? Como se mede esta grandeza? Pelo número 
de verbas que ele consegue destinar para seu “reduto eleitoral”? Ou pela 
quantidade de vezes que ele é reeleito? Fica evidente que essa assimilação 
não resiste a um raciocínio mais cauteloso. 
 A exposição de Schumpeter ignora simplesmente as possíveis relações 
entre direito, moral e política. Para ele, as preferências são constituídas pelo 
representante no momento em que ele é eleito. Esta visão pobre da 
democracia tem uma postura completamente indiferente em relação aos 
arranjos institucionais, parece que não há diferença alguma se o país é uma 
república ou uma democracia, se é presidencialista ou parlamentarista, etc. Em 
relação ao parlamentarismo, aliás, Schumpeter parece ignorar as diferenças 
entre os diversos regimes. Isto é muito grave. Existem inúmeros estudos de 
ciência política que demonstram a diferença que os arranjos institucionais 
podem apresentar nas democracias. A teoria schumpeteriana simplesmente 
ignora isto. Essa concepção de democracia é muito pobre e com certeza não 
passa no filtro da Constituição brasileira que faz exigências muito elevadas em 
matéria democrática.  
 Passemos ao segundo grupo de teorias. Em primeiro lugar, podemos 
destacar algumas proximidades, Nino e Habermas articulam teorias complexas. 
Outra semelhança é a profunda influência de Kant e Rousseau, mas, sobretudo 
de Kant, em especial para Carlos Santiago Nino. A preocupação com a 
democracia deliberativa e com a constituição de sociedades mais justas 
também poderia ser destacada como outro ponto convergente.  Além disso, há 
convergências nas ideias de que as decisões sobre questões públicas devem 
ser precedidas de um amplo debate coletivo sobre o tema, no qual qualquer 
                                                                                                                                               
(col. Os Economistas); FURTADO, Celso. Teoria e Política do desenvolvimento econômico. 
8ª ed. São Paulo: Editora Nacional, 1983; MARX, Carlos. El Capital: Critica de la economia 
politica. Trad.:Wenscelao Roces. México: Fondo de Cultura Econômica, 1985, vol. III; MARX, 
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do Desenvolvimento Econômico: Uma Investigação Sobre Lucro, Capital, Crédito, Juro E O 
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pessoa que pode ser afetada pela decisão tem condições de se manifestar 
sobre o tema (o que o Habermas chama de “princípio do discurso”)388.  
Não obstante, é necessário fazer algumas críticas. A teoria de Nino tem 
como deficiências: i) o papel excessivamente abrangente da moral, já que cabe 
a essa possibilitar/facilitar a resolução de conflitos intersubjetivos389; Habermas 
poderia objetar que isso levaria a um enfraquecimento da moral, visto que não 
seria possível diferenciá-la da política em uma série de ocasiões. Nino poderia 
responder que é justamente essa a sua intenção: vincular a moral e a política. 
Habermas poderia respondê-lo mais uma vez, dizendo que esta vinculação só 
é possível em sociedades tradicionais nas quais não houve a separação entre 
sistema e mundo da vida (ou, o “desacoplamento estrutural”). 
 Isso levaria a um segundo ponto, mais problemático: ii) o papel dos 
direitos a priori na teoria de Nino restou muito ambíguo, porquanto em pelo 
menos duas ocasiões ele afirma que tais direitos seriam como condições “a 
priori” no sentido kantiano do termo390, o que, como sabemos é algo 
completamente transcendental, isto é, metafísico391. Com isso, Nino expressa 
seu compromisso com o liberalismo (sobretudo kantiano), segundo o qual 
existem direitos indisponíveis e anteriores ao processo democrático, aqui, 
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 Como bem nota Roberto Gargarella estes dois pontos são comuns a maioria das 
concepções sobre democracia deliberativa, qual seja, primeiro, que as decisões públicas 
devem ser adotadas após um amplo processo de discussão coletiva; segundo, o processo 
deliberativo requer a intervenção de todos os afetados (ainda que potencialmente) pela decisão 
a ser tomada. Estes são dois pontos fundamentais para a democracia deliberativa. 
GARGARELLA, Roberto. La Democracia Deliberativa y sus presuntas paradojas. In: 
JARAMILLO, Leonardo García. La democracia deliberativa a debate. Cuadernos de 
Investigación, Medellín, p. 137-148, 2011, p. 138. 
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 NINO, Carlos Santiago. Ética y Derechos Humanos...., p. 97 e ss. 
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 Explicitamente: “32. Eles pode ser associados com os juízos a priori kantianos a 
cujo conhecimento se acessa por meio de um método transcendental de investigação das 
precondições do conhecimento empírico. Estes direitos são reconhecidos por serem pré-
condições para o conhecimento do resto da moralidade intersubjetiva, incluindo outros 
direitos.”, e: “17. Existe uma certa analogia entre esta determinação dos direitos a priori e o 
método transcendental através do qual  Kant determinou a verdade das proposições sintéticas 
a priori que não são alcançáveis pela observação empírica senão pela identificação daquelas 
condições de observações empíricas.” NINO, Carlos Santiago. La Constitución de la 
Democracia Deliberativa, respectivamente p. 201 e 294.   
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 Cf. o sentido de “a priori” na obra de Kant em geral: PASCAL, Georges. 
Compreender Kant. 3ª ed. Petrópolis: Vozes, 2007, em sua teoria moral, cf.: KANT, Immanuel. 
Fundamentação da Metafísica dos Costumes. In: Kant. Vol. II, Trad. Paulo Quintela. São 




“flerta” com certa posição jusnaturalista. Neste ponto, falta a Nino o que 
Habermas faz ao “destranscedentalizar” Kant392.  
Todavia, poderiam nos contestar que só foi tratada de uma acepção dos 
direitos a priori, o que não justificaria falar em “ambiguidade”393. Há 
ambiguidade porque em alguns momentos da obra (sobretudo “La Constitución 
de la Democracia Deliberativa”) Nino afirma que os direitos a priori seriam 
inerentes ao processo de discussão moral e da argumentação prática moral em 
geral. Neste ponto ele se aproxima de Robert Alexy e de Habermas, que 
sustentavam um raciocínio nessa linha antes da publicação de “Direito e 
Democracia: entre facticidade e validade”. Há autores que inclusive acreditam 
que esta seria a saída para o “paradoxo de Eutífron”394; outros, no entanto, 
acreditam que esse paradoxo é insolúvel395. Sabemos que essa não é posição 
de Habermas, pois para ele direitos fundamentais (ou humanos) e a soberania 
popular são co-originais, o que dissolveria o paradoxo. A partir de certa leitura 
de Nino, privilegiando as condições inerentes ao discurso prático e enfatizando 
um possível caráter “co-original” dos direitos a priori, é possível defender este 
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  “„Destranscendentalizar‟ Kant signfica abrir mão da ideia de que há princípios 
(exigências lógicas, critérios, categorias), a priori, invariáveis, presentes em todo ato de 
conhecer, que constituiriam a estrutura cognitiva do sujeito e garantiriam o alcance universal e 
incondicional do conhecimento. O mesmo alcance seria assim garantido, também, na esfera da 
„razão prática‟, no que se refere às normas de conduta, moral e política.”, p. 31.SOUZA, José 
Crisóstomo de. Introdução aos debates Rorty & Habermas: Filosofia, pragmatismo e 
democracia. In: SOUZA, José Crisóstomo de (org.). Filosofia, Racionalidade, Democracia: 
Os debates Rorty & Habermas. São Paulo: Unesp, 2005. Na mesma obra afirma Habermas 
que: “Nós percebemos a abordagem pragmatista de Peirce como uma promessa de salvação 
dos insights kantianos, numa veia destranscendentralizada mas analítica.” HABERMAS, 
Jürgen, p. 236. 
393
 Parece que Miguel Nogueira de Brito nota esta ambiguidade, contudo, vacila em 
enunciá-la, “Na verdade, não se se compreende como podem os princípios morais sustentar a 
obrigatoriedade de normas jurídicas e, ao mesmo tempo, serem subsidiáriamente aplicáveis 
em face das indeterminações destas.” BRITO, Miguel Nogueira de. A Constituição 
Constituinte: Ensaio sobre o Poder de Revisão da Constituição. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 
444 
394
 O dilema de Eutifrón coloca a questão: Fulano é piedoso se e somente se é amado 
pelos deuses. De um lado Sócrates afirma que “fulano” é piedoso se é amado; de outro, 
Eutifrón afirma que: se fulano é amado é piedoso. José Moreso retoma o dilema de Eutifrón 
formulado por Platão, para colocar a seguinte questão: a decisão é correta porque cumpriu as 
condições ideais (como quer o construtivismo), ou “porque um ato é correto é que seria eleito 
por seres humanos em condições ideais”? Como quer o realismo em matéria moral? MORESO, 
José Juan. El constructivismo Ético y el Dilema de Eutifrón. ALEGRE, Marcelo; GARGARELLA, 
Roberto; ROSENKRANTZ, Carlos F (coord). Homenaje a Carlos S. Nino. Buenos Aires: La 
Ley, Facultad de Derecho, UBA, 2008, p. 13.   
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 MARTÍ, José Luis. Un callejón sin salida. La paradoja de las precondiciones (de 
lademocracia deliberativa) em Carlos S. Nino. ALEGRE, Marcelo; GARGARELLA, Roberto; 
ROSENKRANTZ, Carlos F (coord). Homenaje a Carlos S. Nino. Buenos Aires: La Ley, 




posicionamento, apesar das inúmeras ambiguidades na obra de Nino no 
tocante a esse assunto396.  
Poderia se objetar a Habermas a não compreensão do uso da 
expressão “ordem concreta de valores”, meramente como metáfora, ou como 
um conceito guarda chuva, e não no sentido de uma defesa de uma eticidade, 
ou de valores metassociais (transcendentais)397.  
Além disso, outra questão é problemática. Em “Direito e Democracia”, 
procede-se um hercúleo trabalho de reconstrução do direito e da democracia 
contemporâneos, resultando disto uma profunda descrição com enorme 
capacidade explicativa das sociedades contemporâneas. Todavia, Habermas 
parece tímido em suas propostas normativas. Suas propostas em termos de 
desenhos institucionais possíveis é quase uma fotografia das instituições 
existentes nas sociedades modernas398.  
Algum defensor da teoria do discurso poderia responder que, como 
teoria crítica que é, a proposta habermasiana procura explicitar os potenciais 
emancipatórios inscritos na realidade a partir do diagnóstico de tempo que a 
própria teoria realiza, portanto ela não é “tímida”, nem utópica. É crítica399. Não 
obstante a plausibilidade dessa defesa, não se justifica a falta de criatividade 
em termos institucionais da proposta habermasiana. Algumas questões são até 
bastante contra-intuitivas, por exemplo, a dedução do princípio parlamentar 
como consequência óbvia do princípio democracia. Não se compreende porque 
representantes deveriam ser mais confiáveis que as próprias pessoas (como 
autores e destinatários de normas) para legislar. A proposta de arranjo 
institucional feita por Nino nesse ponto é superior. É muito mais intuitivo 
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 Entendo, porém, que alguém que queira sustentar a “co-originalidade” também na 
obra de Nino deve desenvolver um esforço argumentativo grande, porquanto ela não está 
explicita como na obra de Habermas, pelo contrário, é necessário argumentar contra duas 
afirmações do autor quanto ao caráter a priori dos direitos. É importante lembrar que Habermas 
tece críticas a “tese do caso especial” defendida por Alexy e incorporada por Nino. Cf. 
HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia..., v. 1, p. 287-291. 
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democracia, e vice-versa.” HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia: entre facticidade e 
validade, Trad. Flávio Beno Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 2003. v. 2 , 
(col. Biblioteca Tempo Universitário, n. 102), p. 10.  
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 “Não pretendo desdobrar essa questão seguindo o modelo de uma contraposição 
entre ideal e realidade, pois o conteúdo normativo, evidenciado pelas reconstruções iniciais, 
está inserido parcialmente na facticidade social dos próprios processos políticos observáveis.” 




pensarmos à luz da noção de democracia deliberativa (que aproxima os dois 
autores) que a representação é “um mal necessário”, do que o contrário400. 
Pensar o contrário é reforçar a realidade pouco inspiradora da representação 
política. Destarte, constatamos um déficit normativo na teoria haberamasiana. 
O mesmo pode ser afirmado em relação a outras questões: por exemplo, 
apesar de Habermas enfatizar a questão do Tribunal Constitucional, que é 
fundamental, trata muito pouco de outras questões tipicamente constitucionais, 
como a Federação, o sistema de governo, regulamentação do jogo eleitoral, 
etc. Além disso, é difícil compreender como um autor radicalmente 
comprometido com a democracia consegue defender que juízes devem ser 
competentes para discutir questões constitucionais controversas. Ainda que os 
magistrados do Tribunal constitucional “só” cuidem das condições 
procedimentais do processo democrático, não fica claro porque eles devem 
fazê-lo e não você, eu, o próprio Habermas ou qualquer outra pessoa401. 
É difícil compreender porque Habermas negligencia importantes 
aspectos do desenho institucional (como a Federação, o sistema eleitoral) das 
democracias contemporâneas. Tais instituições são tão importantes quanto o 
Parlamento ou um Tribunal Constitucional para assegurara os direitos 
fundamentais e os espaços democráticos para os cidadãos.    
 O novo paradigma do direito proposto por Habermas pretende ser 
formal402, e neutro em relação aos ideais de vida boa (isto é, almeja não se 
vincular a ideais de vida boa)403. Isso, porém, é impossível. Toda teoria, todo 
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 Por isso é incoerente com a concepção de democracia deliberativa defendida neste 
trabalho a ideia de que o representante não possui vinculação alguma em relação ao seu 
eleitor, como sustentava Edmund Burke. A posição burkeana parece ter adeptos no direito 
público brasileiro, cf.: SALGADO, Eneida Desiree. Princípios Constitucionais Eleitorais. Belo 
Horizonte: Fórum, 2010. 
401
 Nesse sentido, cf: WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. New York: Oxford, 
2004, e, GARGARELLA, Roberto. Crítica de la Constitución: sus zonas oscuras. Buenos 
Aires: Capital Intelectual, 2004 (col. Clave para todos), p. 68-87. 
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política constituem para ele pontos de referência extremamente fortes, à luz dos quais, o 
processo democrático e a realização do sistema de direitos adquirem uma importância 
inusitada.” HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia..., v. 2, p.189. 
403
 “Todavia, divergindo do paradigma liberal e do Estado social, este paradigma do 
direito não antecipa mais um determinado ideal de sociedade, nem uma determinada visão de 
vida boa ou de uma determinada opção política. Pois ele é formal no sentido de que apenas 
formula as condições necessárias segundo as quais os sujeitos do [sic, de] direito podem, 
enquanto cidadãos, entender-se entre si para descobrir os seus problemas e o modo de 




arranjo institucional e qualquer prática pressupõem, ainda que implicitamente, 
algum ideal de sujeito que é estimulado a agir conforme esta concepção404. No 
mundo capitalista, por exemplo, de nada adianta a pessoa participar da política, 
indo a discussões, seminários, manifestando-se na imprensa; se não tiver 
meios para satisfazer as suas necessidades mais básicas, tais como: 
alimentação, moradia, vestuário, higiene. O sistema capitalista não é nada 
neutro em relação a isso.   
Quando a teoria do Habermas pretende ser neutra em relações a formas 
de vida boa, ela peca porque concede injustificadamente muita força ao status 
quo do mundo capitalista. O status quo é só o que está aí, mas não significa de 
modo algum que ele mereça um tratamento diferenciado por isso405. “O 
princípio da inércia” não se aplica a questões sociais tão facilmente. Nem 
sempre as pessoas deixam de mudar as situações “só” porque não querem.    
Um ponto comum de crítica a Habermas e Nino é a relação entre 
democracia, direito e capitalismo. Este tema é analisado marginalmente na 
obra de Nino406. Quando o autor discorre sobre a apatia política e a questão da 
obrigatoriedade do voto, destaca uma passagem de Karl Polanyi que explicita o 
possível conflito entre propriedade privada e democracia. Relata Nino que o 
estabelecimento do sufrágio universal na Argentina desafiou os interesses das 
elites econômicas o que, entre outros motivos, resultou em uma série de golpes 
de Estado. Ora, a relação entre capitalismo e democracia é mais complexa407. 
Se em um primeiro momento a democracia desafiava o capitalismo, pode-se 
dizer que hoje essa relação ainda é tensa (a economia se nega a ser 
regulamentada), mas é indissociável, como muito bem explicitada por 
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 SANDEL, Michael J. Public Philosophy: Essays on Morality in Politics. Cambridge; 
London: Harvard, 2005; SANDEL, Michael J. Democracy’s Discontent: America in search of a 
public philosophy. Cambridge; London: Harvard, 1996; no Brasil seguindo as ideias de Charles 
Taylor: SOUZA, Jessé. A Construção Social da Subcidadania: Para uma Sociologia Política 
da Modernidade Periférica. 1ª reimpressão. Belo Horizonte: UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 
2006. 1ª ed. de 2003. No âmbito do discurso constitucional afirmando a impossibilidade da 
neutralidade em relação às formas de vida, cf.: GARGARELLA, Roberto. Constitucionalismo y 
privacidad. In: GARGARELLA, Roberto (coord.). Teoria y Crítica del Derecho Constitucional. 
Tomo II. Derechos. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2009, p. 795.   
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 GARGARELLA, Roberto. Constitucionalismo versus DemocraciaIn: GARGARELLA, 
Roberto (coord.). Teoria y Crítica del Derecho Constitucional. Tomo I. Democracia. Buenos 
Aires: Abeledo Perrot, 2009, p. 37. 
406
 NINO, Carlos Santiago. La Constitución de la Democracia Deliberativa…,p. 92-
93, 218-219, 224-227. 
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 É possível intuir que Nino soubesse disto, porém, como é comum aos liberais, 




Habermas com a noção de “sistema”. Mercado e o Estado estão vinculados, às 
vezes em uma relação de auxílio mútuo; às vezes disputando recursos 
escassos408. 
Habermas, por outro lado, preocupa-se em analisar a relação entre 
capitalismo, democracia e os direitos. E o faz articulando uma visão bastante 
complexa do direito, que demonstra as diversas ambiguidades que o direito 
como medium desempenha nas sociedades contemporâneas. O direito pode 
contribuir para a emancipação, como pode contribuir para dominação. No 
entanto, a ideia de sistema que ele defende neutraliza a dominação exercida, 
de modo a apresentar os imperativos sistêmicos como externos ao mundo da 
vida que se confronta com as identidades individuais. Ora, tanto Habermas 
como Nino não expressam o fato de que nas sociedades modernas – 
capitalistas – as diversas instituições e práticas sociais possuem implicitamente 
uma concepção do que é bom, do que deve ser seguido. Isso se reflete na 
prevalência de algumas profissões em detrimento de outras, e dentro do 
mesmo segmento profissional, entre as diversas carreiras ou pessoas409. Se 
todos são profissionais da mesma área, por que alguns são mais valorizados 
pelo seu trabalho e outros não?  
Além disso, pode-se criticar também: quais condições são necessárias 
ao autogoverno coletivo? Além de direitos e de uma inovação institucional, não 
seria necessário re-pensar outras instituições econômicas que fortaleçam a 
democracia? 410 Que condições econômicas exigem o autogoverno coletivo411?  
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 Não se quer com isto afirmar que a democracia se resume a dimensão do Estado 
ou do mercado. Mas é importante destacar a relação entre os dois, como faz Habermas. Sobre 
o tema conferir: DAHL, Robert. Sobre a Democracia. Trad.: Beatriz Sidou. Brasília: Unb, 2001, 
p. 183-199; OFFE, Claus. Problemas Estruturais do Estado Capitalista..., p. 236 e ss; 
PRZEWORSKI, Adam. Qué esperar de la democracia: Límites y posibilidades del 
autogobierno. Buenos Aires: Siglo Ventiuno, 2010, p. 139-164;PRZEWORSKI, Adam. Estado e 
Economia no Capitalismo. trad. Argelina Cheibub Figueiredo; Pedro Paulo Zahluth Bastos. 
Rio de Janeiro: Dumará, 1995, p. 144.  
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 SOUZA, Jessé. A Construção Social da Subcidadania: Para uma Sociologia 
Política da Modernidade Periférica. 1ª reimpressão. Belo Horizonte: UFMG; Rio de Janeiro: 
IUPERJ, 2006. 1ª ed. de 2003, p. 24. “[imperativos sistêmicos] eles são componentes desta 
mesma identidade e são produzidos e adquirem eficácia precisamente por conta disto. Os 
imperativos sistêmicos são objetivos coletivos que se tornaram autônomos, e o desafio, ao 
invés de neutralizá-los como faz a perspectiva sistêmica, é precisamente reivificá-los.”  
410
 Os dois autores tratam somente da questão dos direitos sociais, porém reduzir esta 
questão à problemática dos direitos sociais é um tanto quanto empobrecedor, visto que tais 
direitos demandam a alocação de recursos escassos produzidos pela sociedade e extraídos 
pelo Estado. Enquanto que as questões colocadas são mais amplas e referem-se ao 




 Afinal, quantas horas do dia são gastas trabalhando? Quantas horas 
restam para o lazer, para descansar, para participar da política? Após um dia 
inteiro de trabalho quanto tempo é possível dedicar-se a questões que dizem 
respeito à vida da comunidade em que se vive? 
 Antes de responder tais questões é necessário refletir sobre a 
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 SANDEL, Michael J. Public Philosophy: Essays on Morality in Politics. Cambridge; 
London: Harvard, 2005, p. 9 e ss, e, SANDEL, Michael J. Democracy’s Discontent: America 
in search of a public philosophy. Cambridge; London: Harvard, 1996, também GARGARELLA, 
Roberto. Constitucionalismo versus DemocraciaIn: GARGARELLA, Roberto (coord.). Teoria y 
Crítica del Derecho Constitucional. Tomo I. Democracia. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 
2009, p. 22-40; GARGARELLA, Roberto. Crítica de la Constitución: sus zonas oscuras. 
Buenos Aires: Capital Intelectual, 2004, p. 89 e ss. A relação entre direito e economia não pode 
se resumir ao âmbito do Direito comercial e econômico, ou da análise econômica do direito. 
Devemos procurar que as instituições econômicas e políticas sejam justas. Esse desafio 
legado por Rawls ainda precisa ser enfrentado. Há no pensamento político e jurídico brasileiro 
algumas propostas nessa linha, como: VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituição e sua reserva 
de justiça: um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. São Paulo: Malheiros, 
1999; VITA, Álvaro de. A justiça igualitária e seus críticos. 2ª ed. São Paulo: Martins Fontes, 
2007. Para conferir o “desafio rawlsiano”, ver: RAWLS, John. Uma Teoria da Justiça. Trad. 





CAPÍTULO 3. CONCEPÇÃO DE DEMOCRACIA ADOTADA 
3.1. Desenho constitucional da democracia brasileira 
  
Após a análise de diversas concepções de democracia é imprescindível, 
neste momento, verificar qual é o desenho constitucional plasmado na 
Constituição. Por isso é necessário analisar as disposições constitucionais que 
perfazem o traçado da democracia brasileira. Proceder dessa maneira não 
significa afirmar que a Constituição é só um texto impresso em um livro412, 
tampouco exprime a ideia de que um viés normativo pode, exclusivamente, dar 
conta da complexidade do constitucionalismo e da democracia brasileira413. 
Não é disto que se trata. É necessário um parâmetro para que se possam 
comparar as diferentes concepções expostas. O texto constitucional afigura-se 
em um ponto de partida relativamente seguro414, pois é um texto público e 
dotado de legitimidade415. Assim, as disposições constitucionais podem ser 
usadas como verdadeiras lentes através das quais será lançada luz sobre as 
diversas concepções. É possível, portanto, fazer a filtragem das teorias à luz da 
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 Ora, a Constituição não se reduz a um texto (impresso ou digital), pois, conforme 
defende Carlos Santiago Nino, o texto constitucional representa só uma das dimensões da 
Constituição, as práticas dos diversos atores da comunidade também constituem (fazem parte 
da) a Constituição. Nisso, há coincidência das interpretações de Nino e de Peter Häberle, para 
mais detalhes, cf. sobre Nino: supra, item 2.3.1; e, sobre Häberle: HÄBERLE, Peter. El Estado 
Constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2007; HÄBERLE, Peter. Hermenêutica Constitucional: 
A Sociedade Aberta dos intérpretes da Constituição: Contribuição para a interpretação 
pluralista e “procedimental” da Constituição. Trad.: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: 2002. 
Porém, é importante ressaltar que isto não implica a negação do texto constitucional, já que ele 
é uma dimensão fundamental para que se desenvolva a normatividade constitucional, mas, 
sozinho, não representa em toda extensão o que se expressa com o vocábulo “Constituição”. 
413
 “É evidente que a Constituição pode ser estudada a partir de variados ângulos e 
múltiplas perspectivas.(...)” Em rodapé prossegue o autor: “A economia, a sociologia, a ciência 
política, a ciência da linguagem, a história, e a filosofia podem, a partir de seus específicos 
conceitos e métodos, estudar a Constituição.” CLÈVE, Clèmerson Merlin. A Fiscalização 
Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2ª ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2000, p. 21. Sob o enfoque empírico, pode-se consultar a seguinte coletânea: 
MELO, Carlos Ranulfo; SÁEZ, Manuel Alcântara (org.) A Democracia Brasileira: Balanço e 
perspectivas para o século 21. Belo Horizonte: UFMG, 2007. 
414
 “Relativamente seguro” porque as disposições constitucionais são um texto, e, como 
todo texto, estão sujeitas a interpretação.  
415
 Apesar de alguns críticos contestarem a legitimidade da Constituição, é inegável 
que se trata da Constituição mais legítima –e democrática– da história brasileira (o que não 
implica em negar alguns problemas que ocorreram antes e durante a sua redação). Cf.: 
CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: O longo Caminho. 12ª ed. Rio de Janeiro: 




Constituição416. Como já conhecemos algumas visões sobre o 
constitucionalismo e a democracia, precisamos verificar as disposições 
constitucionais relativas ao tema, para que adotemos uma concepção 
adequada à Constituição brasileira.  
Para identificar quais disposições constitucionais dizem respeito à 
democracia devemos fazer algumas perguntas: de quem é o poder? Como ele 
está arranjado? Existem representantes e representados? De que maneira eles 
são investidos nos seus cargos? Qual a forma de governo? E o sistema de 
governo, qual é? Existe pluralismo político? Há instâncias de participação 
popular na gestão da coisa pública? Como se estrutura o sistema eleitoral e 
partidário? Há liberdade de expressão? Como ela está arranjada?417 
Passemos, então, a uma breve identificação e descrição de dispositivos 
que estabeleçam o desenho da democracia brasileira.  
 A pedra fundamental da democracia brasileira está expressa no 
parágrafo único do art. 1º da CF, segundo o qual “Todo poder emana do povo, 
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos 
desta Constituição.” O princípio da soberania popular, prescrito como 
fundamento da República (art. 1º, inc. I) se estende ao longo dos enunciados 
constitucionais. Segundo tais enunciados, há representantes com mandato por 
tempo determinado, que pode variar entre quatro a oito anos. São de quatro 
anos os mandatos de vereador (art. 29, inc. I), deputados estaduais (art. 27, § 
1º), distritais (art. 32, § 2º) e federais (art. 44, parágrafo único); de prefeitos (art. 
29, inc. I); de governadores (art. 28) e do Presidente da República (art. 82). Os 
senadores possuem um mandato de oito anos (art. 46, § 1º). Todos os 
representantes citados são investidos pelo voto popular em seus cargos. Num 
plebiscito, realizado em 1993, a população escolheu (o art. 2º, do ADCT previa 
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 Sobre a filtragem constitucional, cf.: SCHIER, Paulo Ricardo. Novos Desafios da 
Filtragem Constitucional no Momento do Neoconstitucionalismo. Revista Eletrônica de Direito 
do Estado, Salvador, Instituto de Direito Público da Bahia, nº 4. outubro/novembro/dezembro, 
2005. Disponível em: www.direitodoestado.com.br. Acesso em: 03/05/2009. 
417
 Sobre a importância dos diversos critérios subjacentes a estes questionamentos 
para a noção de e identificação da democracia, pode-se consultar: FIGUEIREDO, Argelina 
Cheibub; FIGUEIREDO, Marcus. O Plebiscito e as formas de governo. 2ª ed. São Paulo: 
Brasiliense, 1993; PRZEWORSKI, Adam. Qué esperar de la democracia: Límites y 
posibilidades del autogobierno. Buenos Aires: Siglo Ventiuno, 2010; SILVA, Luís Virgílio Afonso 
da. Sistemas Eleitorais: tipos, efeitos jurídico-políticos e aplicação ao caso brasileiro. São 
Paulo: Malheiros, 1999; DAHL, Robert. Sobre a Democracia. trad. Beatriz Sidou. Brasília: 
Unb, 2001; MELO, Carlos Ranulfo; SÁEZ, Manuel Alcântara (org.) A Democracia Brasileira: 




sua realização) como forma de governo a República (art. 1º, e 34, inc. VII, “a”), 
e o sistema de governo Presidencialista (art. 76-86).  
 O pluralismo é outro traço que se sobressai na democracia brasileira. 
Ele é consagrado em diversos trechos da Constituição, do Preâmbulo ao art. 
1º, inc. V, que prescreve o pluralismo político; dispõe igualmente sobre a 
pluralidade de opiniões (art. 5º, inc. IV e IX); sobre a liberdade de associação 
(art. 5º, inc. XVII); sobre o pluralismo de partidos políticos – o 
“pluripartidarismo” – (art. 17); e o pluralismo econômico da livre iniciativa e da 
livre concorrência, (art. 1º, inc. IV, art. 170, caput e inc. IV); de ideias e 
concepções pedagógicas (art. 206, inc. III); o pluralismo cultural (art. 215 e 
216); e dos meios de comunicação de massa (art. 220, caput e § 5º). 
 O sistema eleitoral é proporcional para os cargos do Poder Legislativo 
(art. 45; art. 32, § 2º; art. 27, § 1º), à exceção da eleição para o Senado, que se 
faz seguindo o princípio majoritário (art. 46). O princípio majoritário rege as 
eleições para os chefes do Poder Executivo nos três níveis de governo: 
municipal (art. 29, inc. II); estadual (art. 28) e federal (art. 77, § 2º). Os partidos 
políticos são protagonistas da democracia brasileira, afinal, além de 
desempenharem diversas funções nas casas legislativas (para a composição 
das mesas, comissões, etc.)418; nenhum cidadão poderá se eleger a cargo 
representativo se não possuir filiação partidária (art. 14, § 3º, inc. V). 
 Outros traços também exprimem algumas peculiaridades da democracia 
brasileira. O primeiro deles é a liberdade de expressão. A liberdade de 
expressão no Brasil possui um regime constitucional diferenciado que imprime 
uma série de balizas ao seu exercício. Ao contrário de outros países, como os 
Estados Unidos, cuja Constituição, tipicamente liberal, prevê que o “Congresso 
não poderá fazer leis (...); ou restringindo a liberdade de expressão, ou de 
imprensa419”; a Constituição brasileira institui um regime complexo que a 
robustece e ao mesmo tempo delineia limites ao seu exercício. Estabelece que 
é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato (art. 5º, inc. 
IV); é livre a expressão de atividade artística, científica e intelectual 
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 Cf.: composição das mesas e de cada Comissão: art. 58, § 1º.  
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 U. S. CONSTITUTION: And Fascinating Fact About It. 17 ed. 30 reimp. Napervile: 
Oak Hill, 2008, p. 45. Sobre a liberdade de expressão no context estado-unidense, cf: 
STONE,Geoffrey R.; SEIDMAN, Louis Michael; SUNSTEIN, Cass R.; TUSHNET, Mark V.; 




independentemente de licença ou censura (art. 5º, inc. IX); mas é também 
assegurado o direito à resposta (art. 5º, inc. V); a proteção do direito à 
intimidade, à honra, à imagem e à vida privada, bem como a indenização por 
dano decorrente de sua violação (art. 5º, inc. X); é assegurado a todos o 
acesso a informação, resguardado o sigilo da fonte (art. 5º, inc. XIV). Além 
dessas disposições, a Constituição dedicou um capítulo específico para a 
Comunicação Social, que disciplina questões como a propaganda de produtos 
como o tabaco, bebidas alcoólicas (§ 4º, do art. 220); versa sobre a renovação 
da concessão, permissão e autorização para o serviço de radiodifusão sonora 
e de sons e imagens (art. 223) – logo, trata-se de um serviço público e não de 
uma atividade meramente empresarial–420; impõe princípios à programação de 
emissoras de rádio e televisão (art. 221), bem como limites à propriedade de 
empresa jornalística e de radiofusão (art. 222); institui o Conselho de 
Comunicação Social (art. 224) e proíbe que os meios de comunicação sejam 
objeto de monopólio ou oligopólio (art. 220, § 5º). Não é possível analisar o 
regime (jurídico) do direito fundamental à liberdade de expressão sem 
considerar tais disposições421. 
 Finalmente, outro caráter distintivo da democracia brasileira é a ênfase 
dada pela Constituição à participação popular na gestão do Estado422. O povo 
brasileiro não é coadjuvante da sua história desde 1988. A Constituição destina 
inúmeros dispositivos à participação popular, por isso os representantes não 
são os únicos porta-vozes dessa vontade423. Foram instituídas formas de 
participação direta na (con)formação da vontade estatal424, como o plebiscito 
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 Sobre a distinção entre serviço público e atividade econômica, cf.: GRAU, Eros 
Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988. 11ª ed. São Paulo: Malheiros, 2006, 
p. 103-105; JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 6ª ed. Belo Horizonte: 
Fórum, 2010, p. 660-666.  
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 Pode-se compreender a imunidade tributária de que gozam materiais impressos 
(art. 150, VI, “d”) como uma das formas de proteger e consagrar a liberdade de expressão.   
422
 A Constituição contempla a eleição de representantes em empresas estatais com 
mais de duzentos empregados, conforme prescreve o art. 10.  
423
 Na Argentina, pelo contrário, a Constituição em seu art. 22 dispõe: “O povo não 
delibera nem governa, senão por meio dos seus representantes e autoridades criadas pela 
Constituição.”  
424
 Alguns autores referem-se ao plebiscito, ao referendo, a iniciativa popular de lei, 
dentre outros, como instrumentos de “democracia direta”. Como ficará claro adiante, no 
contexto do presente trabalho, essa expressão será evitada por encerrar em si um tom 
pleonástico. Ora, se a essência da democracia é o autogoverno soa de modo estranho referir-
se à “democracia direta” e “democracia indireta” (em verdade, a democracia representativa, ou 
democracia liberal). Ainda que estas expressões sejam consagradas no âmbito jurídico-político 




(art. 14, inc. I; art. 18, §§ 3º e 4º); o referendo (art. 14, inc. II); a iniciativa 
popular de lei (art. 14, inc. III; art. 29, inc. XIII; art. 61, § 1º); a ação popular (art. 
5º, inc. LXXIII)425, julgamento pelo júri (art. 5º, inc. XXXVIII); disponibilidade de 
acesso às contas dos Municípios aos contribuintes (art. 31, § 3º); na 
Administração Pública (art. 37, § 3º); a possibilidade de denúncias ao Tribunal 
de Contas da União por qualquer cidadão, partido, associação ou sindicato (art. 
74, § 2º); a participação na gestão da seguridade social (art. 194, § único, inc. 
VII); a participação no planejamento da política agrícola (art. 187); a 
participação na formulação das políticas e no controle das ações de assistência 
social (art. 204, II); a gestão democrática do ensino público (art. 206, inc. VI); 
na proteção do patrimônio cultural (art. 216, § 1º) e na composição do 
Conselho de Comunicação Social (art. 224). 
 Feito este panorama das disposições constitucionais, pode-se verificar 
qual concepção de democracia afigura-se mais ajustada com a Constituição. É 
possível, também, interpretá-las à luz das considerações delineadas e do 
instrumental que possuímos. É o que faremos no próximo item. 
 
3.2. Modelo de democracia adotado 
 
Após o exame do texto constitucional, podemos afirmar que a 
democracia brasileira se baseia na ideia de que o poder emana do povo, que 
pode exercê-lo diretamente ou através dos seus representantes. O Brasil é 
uma República presidencialista e federativa. Várias disposições disciplinam o 
regime constitucional da liberdade de expressão e a proteção ao pluralismo 
(político e cultural).  
   Estabelecido o traçado constitucional da democracia brasileira, podemos 
verificar que a concepção de Schumpeter é pouco, ou nada, compatível com o 
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complementar a democracia, quando, na verdade, deveria se questionar justamente o 
contrário.    
425
 Comentando esse inciso do artigo 5º, assinala Roque Carrazza: “O cidadão tem 
iniciativa, pois, para pugnar pela anulação de qualquer ato governamental que considere 
detrimentoso a estes bens e valores, que, afinal de contas, existem para seu bem-estar. Os 
governantes não podem agir para si (pro domo sua), mas em nome e por conta do povo, a 
quem devem constante satisfação. São meros gestores da coisa pública.” CARRAZZA, Roque 





texto constitucional, isto é, ela dificilmente passaria no teste da filtragem 
constitucional; já que  a Constituição traz uma noção de democracia complexa 
e sofisticada que está muito além das propostas feitas por Schumpeter.  
Não há argumento em sede constitucional que justifique a democracia como 
uma competição entre elites. Pelo contrário, a própria Constituição prevê 
inúmeras hipóteses de participação popular na gestão do Estado. Logo, no 
Brasil não há monopólio de expressão ou de representação da vontade 
popular. Não há base empírica para confirmar a hipótese schumpeteriana de 
que a vontade do povo é manufaturada (por representantes ou outros grupos 
de interesses)426. Dificilmente se sustenta a coincidência entre a noção de 
“pessoa” e de “cidadão” subjacente ao texto constitucional e àquela defendida 
por Schumpeter (o sujeito que fica em casa assistindo televisão e forma suas 
preferências a partir das diversas propagandas que assiste). Há, inclusive, 
pesquisas empíricas que desmentem esta visão do brasileiro como um 
alienado politicamente, que não tem interesse algum em política427.  
A filosofia pública428, expressa na Constituição, prescreve que os cidadãos 
brasileiros podem participar de diversas instâncias decisórias do Estado, prevê 
que a cidadania pode se manifestar em plebiscitos, referendos, e, que também 
detém iniciativa para a propositura de leis. Por isso, os representantes não são 
“donos” da vontade popular. Isso demonstra, igualmente, como a teoria 
schumpeteriana e a maioria das teorias que dela derivam não se adequam às 
exigências da Constituição. São, portanto, inconstitucionais. 
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 Em relação à imposição de vontades articulados por grupos de interesses, já 
afirmou corretamente HABERMAS: “Para contabilizar seu poder social em termos de poder 
políticos, eles têm que fazer campanha a favor de seus interesses, utilizando uma linguagem 
capaz de mobilizar convicções, como é o caso, por exemplo, dos grupos envolvidos com 
tarifas, que procuram esclarecer a esfera pública sobre exigências estratégias e resultados de 
negociações. De qualquer modo, as contribuições de grupos de interesses são expostas a um 
tipo de crítica que não atinge as contribuições oriundas de outras partes. E as opiniões públicas 
que são lançadas graças ao uso não declarado de dinheiro ou de poder organizacional perdem 
sua credibilidade, tão logo essas fontes de poder social se tornam públicas. Pois as opiniões 
públicas podem ser manipuladas, porém não compradas publicamente, nem obtidas à força.” 
HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Trad. Flávio Beno 
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 2003. v. 2 (Col. Biblioteca Tempo 
Universitário, n. 102), p. 96-97.    
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 Citados por ANASTASIA, Fátima; CASTRO, Mônia Mata Machado de; NUNES, 
Felipe. De Lá para Cá: As condições e as instituições da democracia depois de 1988. MELO, 
Carlos Ranulfo; SÁEZ, Manuel Alcântara (org.) A Democracia Brasileira: Balanço e 
perspectivas para o século 21. Belo Horizonte: UFMG, 2007, p. 109-145.  
428
 Sobre o sentido de “filosofia pública”, cf.: SANDEL, Michael J. Public Philosophy: 
Essays on Morality in Politics. Cambridge; London: Harvard, 2005.  Voltaremos ao tema adiante 




Uma concepção de democracia constitucionalmente adequada tem que ser 
compatível com as exigências constitucionais, e não só isso: é necessário que 
ela potencialize o desenho estabelecido pelo texto constitucional.  
Defendemos que a democracia deliberativa é (a melhor) concepção 
constitucionalmente adequada à Constituição brasileira429. Ela lida bem com “o 
fato do pluralismo” e com os instrumentos de participação direta nas esferas 
estatais430. Por demandar um debate robusto de ideias no qual todos os 
possíveis afetados podem participar, ela vê com bons olhos a proibição de 
monopólios ou oligopólios para os meios de comunicação. Contribui, ademais, 
para que essa norma constitucional tenha efetividade, uma vez que requer que 
todas as pessoas tenham iguais condições para se manifestar sobre os 
problemas públicos. A democracia deliberativa não ignora a noção de pessoa 
subjacente ao texto constitucional, ela inclusive está de acordo com essa 
ideia431 porque não defende a existência de pessoas que são mais capacitadas 
para decidir em nome das outras de forma imparcial (o que configura um 
elitismo epistêmico)432. Para melhor compreensão dessa coincidência entre o 
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 É a “melhor concepção”, pois admitimos que possam existir outras concepções 
constitucionalmente adequadas. Algumas formas de “democracia participativa” também serão 
constitucionalmente adequadas conforme os argumentos expostos.  
430
 Autores como Carlos Nino são muito conscientes de que instrumentos como 
plebiscitos, referendos, etc., podem constituir-se em instrumentos de emancipação ou de 
opressão. Eles não são essencialmente “bons” ou “maus” em si. O uso de tais instrumentos 
pode enriquecer ou empobrecer a democracia. Por isso, quando, para quê e como eles são 
usados, são questões que fazem toda diferença. Eles podem ampliar o valor epistêmico da 
democracia se precedidos de um debate sério, robusto e amplo. Mas podem enfraquecê-la se 
as exigências da democracia deliberativa não forem cumpridas. Poderá, ainda, contar com o 
selo de ser uma decisão “democrática”; o que é ainda mais trágico. Ora, é muito comum que 
demagogos, ou líderes populistas utilizem-se desses instrumentos para ampliar os seus 
poderes, o que “em si” é ruim para a democracia, sobretudo se esses líderes forem os chefes 
do Poder Executivo e quiserem legitimar a ampliação dos seus poderes através de consultas 
populares. É imprescindível cautela em relação a esses instrumentos. Não é porque a 
população pode apertar um pontão em um computador todas às manhãs decidindo “sim” ou 
“não” sobre os mais diversos temas, que esse país será mais democrático. Isto não é 
democracia. Será, no máximo, uma “votacia”. Democracia requer discussão pública sobre os 
problemas públicos. Não só uma votação sobre qualquer tema. É bom lembrar que as 
ditaduras costumam fazer muitos plebiscitos ou referendos. Na América Latina temos inúmeros 
exemplos disso (Pinochet foi só um caso). Cf., nesse sentido: NINO, Carlos Santiago. La 
Constitución de la Democracia Deliberativa. Trad.: Roberto P. Saba. Barcelona: Gedisa, 
2003, p. 204-214. 
431
 Sobre a “noção de sujeito subjacente ao texto constitucional” serão oferecidos 
alguns esclarecimentos ainda neste item.  
432
 NINO, Carlos Santiago. Ob. cit.; GARGARELLA, Roberto. Nos los representantes: 
Crítica a los fundamentos del sistema representativo. Buenos Aires: Miño y Dárila, 1995; 
GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el carácter contramayoritario 
del poder judicial. Barcelona: Ariel, 1996; GARGARELLA, Roberto. Constitucionalismo versus 




desenho de democracia no Brasil e a democracia deliberativa, vamos retomar 
alguns pontos centrais do modelo de democracia adotado no presente trabalho.  
A democracia deliberativa tem duas premissas básicas (comuns às duas 
teorias expostas): i) ela requer que as decisões públicas sejam resultado de um 
amplo processo de discussão coletiva; ii) o processo deliberativo requer, em 
princípio, a intervenção de todos que poderão ser afetados pela decisão 
(potencial ou efetivamente)433. Os autores concordam que essa visão inclui a 
ideia de que os argumentos da discussão pública são fornecidos por e para os 
participantes do debate que estão comprometidos com os valores da 
racionalidade e da imparcialidade434. A partir disso, Nino afirma que a 
democracia deliberativa tem um “valor epistêmico” maior que todos os outros 
mecanismos de tomada de decisão435.  Por valor epistêmico, ele compreende 
que  
 
                                                                                                                                               
Constitucional.Tomo I. Democracia. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2009, p. 22-40. 
Defendendo que a democracia brasileira deve se basear em um elitismo epistêmico, veja as 
contraditórias afirmações de: FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. A democracia possível. 
São Paulo: Saraiva, 1979, p. 79-80: “A primeira base do modelo é, clara e insofismavelmente, a 
ideia, que é de senso comum mas que a demagogia conseguiu esconder, de que nem todos os 
homens nasceram talhados para governar. (...) Disso advém uma consequência lógica: o poder 
deve ser deferido aos que contam com o dom de governar. Dessa forma o mecanismo político 
deve voltar-se para a seleção dos assim dotados. (...) O povo é capaz de escolher os capazes 
para governar. O povo tem escolhido incapazes para governar. Ambas as assertivas são 
corretas, por paradoxal que pareça.”  
433
 GARGARELLA, Roberto. La Democracia Deliberativa y sus presuntas paradojas. In: 
JARAMILLO, Leonardo García. La democracia deliberativa a debate. Cuadernos de 
Investigación, Medellín, 2011, p. 138; Cf. as obras de Nino e Habermas citadas acima. 
434
 GARGARELLA, Roberto. Ob. cit., p. 138.  Alguns autores, como Chantal Mouffe, 
poderiam criticar essa ideia pois nem sempre – talvez na maioria dos casos – as pessoas  
racionalizam suas convicções políticas, ou querem racionalizá-las. Por ignorar tal fato a 
democracia deliberativa seria muito idealista. Essa crítica parte de uma premissa plausível. De 
fato, as pessoas não são sempre racionais, não há desacordo quanto a isso. Contudo, no 
momento que as pessoas inserem-se em um debate elas não podem argumentar que 
defendem alguma posição porque “sim”. Como se costuma dizer: “Porque sim, não é resposta.” 
Porque sim não convence ninguém. Quando as pessoas estão em um debate elas precisam 
apresentar argumentos para convencer outras pessoas, isso exige que suas convicções sejam 
minimamente racionalizadas na forma de argumentos que possam persuadir os outros da 
correção da sua visão. Se a pessoa não conseguir fazer isso não convencerá ninguém sobre a 
sua posição, ou será vista como teimosa e inconsistente. Isso, por óbvio, não diz respeito à 
democracia deliberativa. É evidente, também, que algum demagogo pode articular os seus 
sentimentos na forma de argumentos. Mas esse é um risco para qualquer teoria da democracia 
desde os gregos (cf. 1.2, dessa parte). A democracia deliberativa tenta criar mecanismos para 
evitar isso.Sobre as críticas de Chantal Mouffe, cf.: MOUFFE, Chantal. The Democratic 
Paradox. London; New York: Verso, 2009; MOUFFE, Chantal. Por um modelo agonístico de 
democracia. Revista de Sociologia Política,  Curitiba,  n. 25,  2005.  Disponível em: 
http://www.scielo.br/scielo.php. Acesso em: 29 de setembro de 2006.  
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[o] processo de discussão moral com certo limite de tempo dentro do 
qual uma discussão majoritária deve ser tomada – o centro do 
conceito de democracia da visão normativa que estão articulando – 
tem maior poder epistêmico para ganhar acesso a decisões 





 O que Nino quer dizer com “valor epistêmico”? Epistêmico aqui não se 
refere a teoria do conhecimento, ou das ciências (epistemologia). Epistêmico 
expressa a ideia de “tomar conhecimento de algo” – ou a capacidade para 
conhecer algo. Nino fala em valor epistêmico da democracia porque, para ele, 
e para nós, a democracia é o procedimento de tomada de decisões coletivas 
que tem maior poder para se conhecer (quais são) as decisões moralmente 
corretas. Mas por que isso? Cass Sunstein e Roberto Gargarella podem 
auxiliar na resposta. Sunstein afirma que a concepção de democracia 
deliberativa apresentada por ele (no que há acordo com a de Nino) tem as 
seguintes características: i) as pessoas têm perspectivas parciais; ii) nossas 
experiências são limitadas (e nossas informações incompletas); iii) as pessoas 
devem estar “abertas à força do argumento”; iv) a democracia deliberativa tem 
a capacidade de transformar as crenças pessoais; v) a deliberação pública 
melhora as discussões públicas; vi) a deliberação gera um processo de 
correção mútuo437. Já Gargarella afirma que o processo dialógico da 
democracia deliberativa permite que: a) se conheçam as alternativas; b) sejam 
corrigidas posturas; c) conheçamos pontos de vista que poderíamos haver 
ignorado por preconceito; d) se consolide a prática de que as decisões devem 
ser tomadas por consenso e não pela decisão arbitrária de alguém (ou de 
algum grupo)438; e) os procedimentos de discussão nos estimulem a apresentar 
razões pelas quais defendemos uma posição ou outra439.  
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 Idem. Vale lembrar as justificativas apresentadas por Nino, no capítulo anterior: a) 
conhecimento do interesse dos outros; b) justificação da justiça; c) negociação subjacente ao 
processo democrático; d) tendência coletiva à imparcialidade (que é a aplicação do Teorema 
de Condorcet – o teorema explica que se cada membro de um grupo de pessoas que irão 
decidir algo tende a adotar a decisão correta, a probabilidade de que essa decisão seja correta 
aumenta conforme aumentar o número de pessoas que decidirão); e) detectar erros fáticos e 
lógicos; f) fatores emocionais. 
437
 SUNSTEIN, Cass. Democracy and the problem of Free Speech: With a new 
Afterword. New York: The Free Press, 1995, p. 242-243.  
438
 Consoante afirma Sunstein, não é imprescindível que as partes concordem em 
todos os termos que servem de fundamento para a decisão. Chegar ao consenso não exige, 
necessariamente, que as partes detenham uma teoria completa sobre o tema. Para mais 
detalhes, ver: SUNSTEIN, Cass. Acuerdos Carentes de una teoría completa en derecho 




 Autores como Nino partem de uma premissa muito básica: ninguém 
sabe mais sobre a própria vida do que a própria pessoa440. Esta premissa 
formulada por John Stuart Mill permite a Nino, a Habermas441 e a tantos outros 
reformularem a ideia de imparcialidade. Para eles, e neste trabalho, 
imparcialidade é entendida como a possibilidade de efetiva participação de 
todo aquele que pode ser afetado por uma decisão. Não é, portanto, o sentido 
tradicional de imparcialidade dado no âmbito jurídico de que o magistrado 
mantém uma distância simétrica entre as partes. Nesse sentido, os 
magistrados não são e nem podem ser imparciais442. Todavia, eles podem 
estar abertos para que todos possam apresentar os seus pontos de vista.  
                                                                                                                                               
pode haver decisões sem que haja concordância dos afetados pela decisão. Isso implica em 
respaldar uma posição completamente contrária aos nossos ideias sobre democracia, 
igualdade, liberdade, etc. A democracia deliberativa não nega a necessidade da decisão, 
entretanto, exige que ela seja precedida de uma discussão. Afirmando a importância da 
decisão, sem a necessidade de uma ampla discussão, cf.: SCHMITT, Carl. Teologia Política: 
cuatro ensayos sobre la soberanía. Trad.: Francisco Javier Conde. Buenos Aires, Struhart & 
Cía. 2005; e, SCHMITT, Carl. A Crise da Democracia Parlamentar.Trad.: Inês Lohbauer. São 
Paulo: Scritta, 1996. Ainda seguindo o raciocínio de Sunstein, importa ressaltarmos que a 
defesa da discussão não significa que todos concordaram com a decisão tomada, ou que ela 
acabará com as divergências. Isso não é factível, algumas diferenças são de muito difícil 
superação, senão impossível. 
439
 GARGARELLA, Roberto. Constitucionalismo versus DemocraciaIn: GARGARELLA, 
Roberto (coord.). Teoria y Crítica del Derecho Constitucional.Tomo I. Democracia. Buenos 
Aires: Abeledo Perrot, 2009, p. 39-40. Autores como Chantal Mouffe criticam a democracia 
deliberativa porquanto ela seria responsável por apaziguar (ou até, evitar) os conflitos. Carl 
Schmitt ao falar da democracia parlamentar chega a afirmar que a classe burguesa é a “classe 
discutidora”, que discute, discute, mas não decide.  SCHMITT, Carl. Teologia Política…, p. 81. 
Ora, se por “conflito” entende-se uma luta física, ou armada, é evidente que a democracia 
deliberativa é, sim, favorável ao apaziguamento dos conflitos. Contudo, se há uma escolha a 
favor do diálogo (crítico e com grandes divergências) não se pode falar em “apaziguamento de 
conflito”. A democracia deliberativa não apazigua o conflito, só o coloca em termos mais 
civilizados. É contra-intuitivo afirmar que uma discussão coletiva na qual todos os participantes 
têm iguais condições para se expressar escamoteia o conflito. Estimular que as pessoas 
apresentem suas críticas, e que todos possam apresentar as suas contribuições para a 
discussão já é uma forma de expressar o conflito. Como diz Habermas: “ Quanto mais 
discursos tanto maior a contradição e a diferença.” HABERMAS, Jürgen. A unidade da razão 
na multiplicidade de suas vozes. In: HABERMAS, Jürgen. Pensamento Pós-metafísico: 
Estudos Filosóficos. Trad.: Flávio Beno Siebeneichler. 2ª ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 
2002, p. 177. Além disso, essa crítica goza de uma contradição significativa: para afirmá-la 
(para levantar essa crítica de “apaziguamento do conflito”) tais autores tiveram que proferir um 
discurso e instaurar um debate sobre o tema. Isto é, instalaram uma discussão sobre o tema. 
Essa é a maior prova de que a democracia deliberativa não exclui o conflito. Dizer o contrário 
os levaria a afirmar que a crítica deles à democracia deliberativa não é uma 
divergência/conflito. A contradição performativa aqui é evidente.    
440
 No item 3.5 mostraremos que em alguns casos essa premissa terá que ser relida.  
441
 Talvez Habermas não concorde integralmente com a fundamentação “milliana”, 
contudo, há total concordância em relação à ideia de imparcialidade apresentada.  
442
 Os magistrados não são nem imparciais nessa acepção, nem neutros em diversos 
sentidos. Seja pelo tipo de socialização e de formação cultural comum, seja pelo habitus que é 
formado ao longo dos anos, durante a faculdade e ao exercerem a profissão. Já há algumas 




Tal ideia está completamente de acordo com a Constituição brasileira, 
que é um projeto coletivo (e inacabado) de inclusão. Afirmar isso nos permite 
dizer que, apesar das inúmeras diferenças, há pelo menos um ponto em 
comum entre as perspectivas do reconhecimento443 ou da democracia radical e 
a democracia deliberativa. Há divergências quanto a forma da fundamentação 
e da exposição dos argumentos, contudo, há concordância de que a 
Constituição e a democracia podem ser pensadas como um projeto inacabado 
aberto ao futuro, que cada vez possibilita uma maior inclusão das pessoas. 
Mas, para que haja uma inclusão, sempre haverá alguém por ser incluído444. 
Isso expressa a precariedade e a abertura do projeto constitucional. O que não 
implica, de modo algum, afirmar que o Brasil nunca deixará de ser um país 
injusto. Ou que a Constituição não prescreve um compromisso profundo contra 
as gigantes desigualdades e injustiças que assolam o país. Afirmar o caráter 
incompleto do projeto constitucional só chama atenção para o fato de que não 
há um “ponto de chegada x” no qual todos estarão incluídos “no mesmo barco”. 
Não é possível delimitar um ponto final, pois estamos sempre nos constituindo 
enquanto comunidade política. De modo que, sempre poderá haver uma nova 
questão a ser colocada em pauta, ou a ser incluída; o que pode ser visto a 
                                                                                                                                               
institucionais levam os magistrados a uma total insensibilidade diante de certas questões ou de 
algumas “clientelas” do Poder Judiciário, sobretudo aqueles desprovidos de recursos 
econômicos – pobres. Sobre o habitus no campo jurídico, ver: BOURDIEU, Pierre. A força do 
direito: Elementos para uma sociologia do campo jurídico. In: BOURDIEU, Pierre. O Poder 
Simbólico. 9ª ed. Trad.: Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006. Ver também 
as pesquisas (empíricas) no Brasil: COUTINHO, Priscila. A MÁ-FÉ DA JUSTIÇA. In: SOUZA, 
Jessé. A Ralé Brasileira: Quem é como vive. Belo Horizonte: UFMG, 2009, p. 329-350; 
PERISSINOTTO, Renato; MEDEIROS, Pedro Leonardo; WOWK, Rafael T. Valores 
socialização e comportamento: sugestões para uma sociologia da elite judiciária.  Revista de 
Sociologia Política. Curitiba, v. 16, n. 30, p. 151-165, jun. 2008. 
443
 Quanto à perspectiva do reconhecimento, ver: HONNETH, Axel. Reconhecimento 
ou redistribuição? A mudança de perspectivas a ordem moral da sociedade. In: SOUZA, Jessé; 
MATTOS, Patrícia (orgs.). Teoria crítica no século XXI. São Paulo: Annablume, 2007; 
HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A gramática moral dos conflitos sociais. Trad. 
Luiz Repa. 2ª ed. São Paulo: Ed. 34, 2009. Honneth desenvolve sua ideia de uma “luta pelo 
reconhecimento” através da análise das injúrias morais. Para o autor os conflitos 
contemporâneos podem ser descritos como uma luta pelo reconhecimento (de ordem moral) 
cada vez mais amplo daqueles que se sentem/estão excluídos pela sociedade. Nisso consiste 
a coincidência entre as perspectivas deliberativistas e radicais da democracia e a noção de 
reconhecimento, porque as três compreendem que a democracia se faz em um processo de 
inclusão que é sempre parcial e precário, pois sempre haverá alguém por ser incluído. Surge 
daí a importância da crítica; de modo que, aqueles que estão sendo excluídos possam ser 
ouvidos, e, consequentemente, incluídos. Isso leva também a ideia de que a Constituição é um 
projeto inacabado de constituição da identidade da comunidade política, mas voltaremos ao 
tema no próximo capítulo.   
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partir da sucessiva afirmação de novos direitos fundamentais que direcionam 
nossa atenção para “novas” questões445.    
Para a democracia deliberativa, a imparcialidade e o valor epistêmico só 
existem quando algumas condições mínimas estão asseguradas446, caso 
contrário, não é possível falar num ou noutro. Por isso, é imprescindível que 
todos possam se manifestar em igualdade de condições447; que as pessoas 
tenham acesso à educação; à saúde; que não passem fome; e que elas 
possam se informar448.  
Todavia, essa posição poder ser criticada. Por um lado, há aqueles que 
concordam com a exigência de algumas condições para que a deliberação seja 
imparcial ou possua algum valor epistêmico. Contudo, a dificuldade (e o 
desacordo) não se refere às condições mínimas requeridas pela democracia 
deliberativa, mas como viabilizá-las e quais atitudes tomar diante das inúmeras 
carências que assolam nossa sociedade. Por outro lado, uma crítica mais 
consistente pode ser formulada nos seguintes termos: a democracia 
deliberativa impõe condições para que haja imparcialidade e valor epistêmico; 
contudo, essas condições não se verificam na nossa realidade, logo, essa 
concepção de democracia é utópica, porque inatingível.  
Para responder essas críticas, é necessário distinguir utopias legítimas 
de utopias ilegítimas, como propõe Nino449. As utopias ilegítimas nos fazem 
crer em algum ideal ou em concepções valorativas que são impossíveis de 
                                                 
445
 “Novas” porque muitas vezes as questões sempre estiveram presentes, porém, só 
em algum momento passamos a compreender alguns temas como problemáticos, ou que 
estávamos excluindo certas pessoas ao promovermos determinadas situações.   
446
 Segundo Nino, são condições fundamentais para a democracia deliberativa: 1) que 
todas as partes interessadas participem da discussão sobre a decisão; 2) que [as partes] 
participem a partir de uma base razoável de igualdade e sem nenhuma coerção; 3) [que as 
partes] possam expressar seus argumentos genuínos; 4) [é necessária uma] dimensão 
apropriada do grupo que maximize a probabilidade de um resultado correto; 5) não deve haver 
minorias isoladas (as maiorias e as minorias devem ser mutáveis em relação às diversas 
matérias); 6) que os indivíduos não estejam submetidos à condições emocionais 
extraordinárias. NINO, Carlos Santiago. La Constitución de la democracia deliberativa, p. 
180. Habermas apresenta condições mais exigentes. Para mais detalhes ver, supra, ítem 2.3. 
447
 GARGARELLA, Roberto. El derecho a la protesta: El primer derecho. Buenos 
Aires: Ad-Hoc, 2007; FISS, Owen M. A Ironia da Liberdade de Expressão: Estado, 
Regulação e Diversidade na Esfera Pública. Trad.: Gustavo Binenbojm; Caio Mário da Silva 
Pereira Neto. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.  
448
 Cf., na teoria constitucional brasileira: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de. Teoria 
constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na garantia das 
condições para a cooperação na deliberação democrática. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.   
449
 NINO, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional. 3ª. Reimp. 




materializar-se. Ademais, essa forma de utopia não permite que julguemos os 
sistemas políticos ou as práticas sociais, já que ela não estabelece qualquer 
critério que nos permita avaliar as práticas sociais. Assim, diante de uma utopia 
ilegítima não saberemos dizer qual sistema político é mais democrático: 
alguma ditadura do Oriente Médio, os regimes suecos, italianos ou 
argentinos450. Não obstante, há utopias legítimas que se configuram em ideais 
que talvez sejam inalcançáveis mas que permitem distinguir os diversos graus 
de aproximação desse ideal, como é o caso da democracia deliberativa 
proposta por Nino.  
Com Habermas podemos afirmar que a democracia deliberativa 
proposta pela teoria do discurso não é utópica. Ora, ela propõe uma 
reconstrução do sistema de direitos e das instituições dos Estados 
democráticos de direito contemporâneos. Nessa reconstrução procura 
identificar, na própria realidade, potenciais de emancipação que estão 
bloqueados. Ao desvelar tais bloqueios já se instaura uma nova etapa em 
busca da emancipação negada. De modo que não se impõe um ideal “de fora 
para dentro”, antes, são retirados da própria realidade os indícios e os 
princípios que devem guiar a ação transformadora da realidade451.  
Desse modo, seja com Habermas ou com Nino, podemos afirmar 
seguramente que as teorias da democracia deliberativa propostas por eles não 
se tratam de utopias ilegítimas. Elas podem ser concebidas como teorias 
reconstrutivas e críticas da realidade. Portanto, diante disso, afirmamos que 
uma pessoa passar fome, ou não ter acesso à saúde e à educação a impedem 
de participar no processo deliberativo, o que não pode ser admitido. A 
democracia exige que a opinião das pessoas seja levada em consideração; 
requer que elas possam falar e serem ouvidas; demanda condições mínimas. 
Decisões – ditas “democráticas”– que não respeitem essas exigências não 
contribuem para que encontremos a decisão que leva em consideração todos 
os afetados. Elas são somente a contagem de opiniões que são favoráveis a 
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um assunto ou outro. Entretanto, democracia não é só contar a opinião das 
pessoas, ou, como afirma Dworkin, democracia não é estatística452.  
A democracia deliberativa articula, igualmente, uma perspectiva anti-
elitista sob o viés epistêmico e econômico. Partimos da premissa que todos 
devem ser tratados com igual respeito e consideração pelo Estado453. Disso 
decorre que não defendemos a existência de pessoas mais capacitadas 
(intelectualmente) para representar os interesses dos outros (denominamos 
essa postura de elitismo epistêmico).  
A democracia deliberativa também diverge daqueles que pretendem 
restringir ou ampliar as possibilidades de participação de uma pessoa em razão 
do seu patrimônio, já que viola a noção básica de que todos nós temos a 
mesma dignidade enquanto seres humanos, e que, por isso, todos devemos ter 
as mesmas condições para manifestarmos as nossas vontades ou levarmos a 
cabo nossos projetos de vida454. Ademais, a concepção deliberativista é 
completamente plausível com os enunciados da Constituição. Por conseguinte, 
tratamos apenas de expressar as normas inscritas na Constituição brasileira e 
de dar-lhes plena efetividade455.     
   Por isso, além da perspectiva anti-elitista (epistêmica ou econômica)456, 
igualmente há uma profunda concordância entre a Constituição e a perspectiva 
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deliberativista da democracia no que diz respeito ao anti-perfeccionismo que 
pode ser extraído do texto constitucional. Antes, porém, de explicar essa 
convergência, é imprescindível tecer um breve comentário sobre a “filosofia 
pública” da Constituição brasileira.  
 O filósofo Michael Sandel criou a expressão “filosofia pública” para 
explicar a ideia de que nossas instituições têm inscritas em si certas 
concepções filosóficas457. Desde a mais tenra infância, as instituições sociais 
privilegiam certas práticas em detrimento de outras. Atitudes e modos de 
compreender o mundo são estimulados em jogos nos colégios, nos quais as 
crianças apreendem a cooperar ou a competir; no trabalho há funcionários da 
mesma empresa com a mesma formação, mas que recebem diferentes salários 
(às vezes, porque um funcionário é de um sexo e outro não). Essa ideia 
explicita que todas as instituições, indiretamente, expressam a noção de 
pessoa valorizada pela filosofia que a concebeu, ou denota a visão que ela tem 
sobre o mundo, e de que maneira o homem deve se mover nele. Com isso, 
escancara-se que as instituições não são moralmente neutras. Elas valorizam 
alguns padrões morais, ainda que não tenham esse intuito458.   
Desde a família, na escola, no trabalho, nos momentos de lazer, na 
política, etc., há a valorização de posturas que, como diria Pierre Bourdieu, 
criam habitus, isto é, comportamentos que são incorporados e que praticamos 
irrefletidamente459. Esses comportamentos tornam-se tão naturais que parecem 
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quase instintivos, mas não o são. Parafraseando o ditado e Bourdieu, podemos 
dizer que: “o habitus faz o monge”. A pessoa age como se a atitude tomada 
fosse natural ou instintiva; quando, na verdade, a prática que ela efetua foi 
apreendida (com muito esforço, aliás)460. 
 As instituições políticas e econômicas também possuem determinadas 
filosofias públicas, que podem ser desveladas ao se compreender a maneira 
que elas estão arranjadas. Algumas instituições favorecem a ação individual ou 
coletiva; promovem a participação de todos os possíveis afetados, ou de seus 
representantes; enfim, asseguram o debate público sobre problemas coletivos, 
ou destinam essas discussões a algum corpo de técnicos.  Cada arranjo 
poderá (im)possibilitar maior controle do povo sobre seus representantes; 
facilitará – ou não – a gestão da economia e assim por diante. É para esse 
ponto fundamental que Sandel chama atenção.  
Todas as constituições também possuem filosofias públicas subjacentes. 
Por exemplo, algumas privilegiam a participação dos cidadãos individualmente, 
outras incentivam a participação dos cidadãos coletivamente (atuando como 
um grupo), outras não incentivam participação alguma. Para ficar com um 
exemplo, mas inúmeros poderiam ser fornecidos sobre questões como os 
direitos à igualdade, à liberdade; ou quais poderes devem possuir o Chefe do 
Executivo e o Congresso Nacional; se existe Fiscalização da 
Constitucionalidade pelo Poder Judiciário, e assim por diante. Por isso, é 
correta a questão colocada por Gargarella a partir dessas reflexões: 
 
Um elemento chave, na hora de entender a lógica de uma 
Constituição, é [compreender] os seus pressupostos básicos, 
normalmente associados com a filosofia pública dominante. 
Tipicamente, como é que a Constituição considera os indivíduos? Os 
vê como seres racionais, autônomos, capazes de decidir por si 
mesmos, ou como sujeitos fundamentalmente incapazes de 
reconhecer e avaliar seus interesses, ineptos para definir o que é 
melhor para eles? E o que se supõem em relação aos indivíduos 
atuando juntos em assembleias coletivas? Considera que a ação 
coletiva potencializa ou enfraquece a racionalidade individual? 
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Entende – aristotelicamente – que atuando em conjunto se ganha em 
sabedoria e conhecimento; afirma – rousseaunianamente – que a 
ação conjunta é uma precondição indispensável para o 
reconhecimento da decisão pública correta; ou melhor, presume – 
burkeanamente – que o atuar coletivo é em princípio, sempre, uma 
atuação irracional? 
 
A questão dos pressupostos filosóficos da Constituição é obviamente 
importante, porque eles ficam traduzidos imediatamente na adoção 




 Seguindo esse raciocínio, podemos indagar sobre qual é a identidade da 
Constituição462, ou, como faz Rosenfeld, sobre qual é a identidade do sujeito 
constitucional?463 
Ainda que muito diversas, essas duas perspectivas se aproximam pelo 
objeto do questionamento. Assim, podemos questionar: qual é a filosofia 
pública implícita à Constituição brasileira? Ou, qual a identidade do sujeito 
constitucional no Brasil? Neste espaço só responderemos parcialmente tal 
pergunta dada a sua complexidade e profundidade, mas é necessário lançar 
alguma luz sobre o tema.  
 Em primeiro lugar, a Constituição brasileira, assim como qualquer outra, 
não é um objeto translúcido, não é algo óbvio, ou algo que nos é “dado”464. Ela 
é construída a partir do seu texto, na interação com a realidade, através das 
diversas interpretações e dos inúmeros intérpretes. De modo que a ela não é 
só o texto obra da Assembleia Constituinte de 1988. É, também, o seu texto. 
Mas não só ele que funda uma dimensão essencial de sua normatividade, 
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porém não a esgota por inteiro.  É a partir dele que podemos questionar: qual é 
a sua filosofia pública? Haverá uma só?  
 A Constituição brasileira não adota uma filosofia pública, mas várias. 
Expliquemos. Ao contrário da Constituição dos Estados Unidos da América, 
que possui uma concepção predominante sobre as pessoas, instituições e 
direitos465, a Constituição brasileira conjuga várias correntes filosóficas em um 
projeto emancipatório. Isso levou alguns teóricos a se debaterem com falsos 
problemas. Ora, a Constituição não é só “liberal”, só “republicana”, só 
“comunitarista”, ou “social-democrata”, e assim por diante466. Ao combinar 
essas filosofias políticas ela cria uma grande dificuldade para o intérprete, pois 
ao trabalhar com o texto constitucional ele deve levar em consideração as 
diversas perspectivas (e deverá lidar com as exigências e divergências criadas 
por cada uma delas). O critério topográfico não necessariamente nos salva dos 
desafios interpretativos que dela surgem. Por exemplo, há uma predominância 
de traços comunitários (ou comunitaristas) no Título VIII – Da ordem social, ao 
tratar da proteção especial: a família (art. 227, caput); a criança, adolescente e 
jovem; aos portadores de deficiência (art. 227, § 1º, II; 227, § 2º, e, 244); que 
coíbe a violência na família (art. 226, § 8º). Versa sobre os índios (art. 231 e 
232); sobre meio-ambiente (art. 225); sobre educação, cultura, desporto; 
ciência e tecnologia, etc. Essas questões não afetam só a “vocês” ou a nós 
como indivíduo, dizem respeito a toda sociedade. Aliás, em uma Constituição 
tipicamente liberal é difícil conceber a existência de disposições sobre a família, 
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já que elas seriam consideradas ofensivas à liberdade e à autonomia 
privada467. Conforme o exposto, não é o caso brasileiro.  
 Além disso, há dentro do mesmo capítulo (ou do mesmo artigo da 
Constituição), direitos e deveres que subscrevem diversas filosofias públicas. A 
Constituição assegura o direito à propriedade, mas o faz exigindo o 
cumprimento da sua função social (fundamental para republicanos, 
comunitaristas, socialistas e até para os liberais igualitários); exige o 
cumprimento de alguns deveres como alistamento militar – para os homens, 
art. 143 –, e eleitoral para ambos os sexos (exigências fundamentais para o 
republicanismo e para alguns autores comunitaristas). Também, impõem 
contribuições para a seguridade (art. 195) e previdência social (art. 201). Enfim, 
a mera enunciação dos dispositivos constitucionais permite comprovar a 
afirmação de que não existe uma única filosofia pública inerente ao texto 
constitucional. Mas como lidar com esta diversidade? Do próprio texto 
podemos extrair dois critérios: o anti-perfeccionismo e a ideia de autogoverno, 
ambos coerentes com a concepção de democracia adotada. Veremos no 
próximo item que o autogoverno, particularmente, possibilitará a releitura 
(reconstrução) da temática da reforma da constituição, e, especialmente, das 
cláusulas pétreas.    
 Afinal, o que se entende por anti-perfeccionismo? Estará ele protegido 
pela Constituição? Qual a sua relação com a ideia de democracia deliberativa?  
 Ao desenvolver a sua fundamentação do princípio da autonomia, Nino 
afirma que o valor da autonomia se refere à livre aceitação dos princípios 
morais intersubjetivos e de ideais auto-referentes de excelência pessoal. Os 
primeiros dizem respeito aos efeitos sobre os interesses ou bem-estar de 
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outros indivíduos468. Já os segundos atribuem valor às ações pelos seus efeitos 
sob a qualidade de vida e o caráter moral do agente mesmo469-470. O 
perfeccionismo alude à segunda feição do princípio da autonomia. O Estado 
produz uma prática, política pública, lei, ou ato normativo perfeccionista se ele 
pretende impor algum ideal de excelência pessoal por meio dessa ação. Tal 
ideia constitui-se como um dos postulados fundamentais do liberalismo471. Nino 
não nega isso, pelo contrário, afirma ao longo de suas obras seu compromisso 
com a visão liberal igualitária. Não obstante a fundamentação e a justificação 
apresentada pelo autor argentino, o que importa para nós no âmbito deste 
trabalho é saber se há algum fundamento constitucional (na Constituição 
brasileira) para o anti-perfeccionismo. A resposta é afirmativa, a Constituição 
não prescreve ideal(is) de excelência pessoal, porém, em alguns casos ela 
restringe a autonomia (e a liberdade entendida como autonomia), conforme 
veremos adiante.  
 O anti-perfeccionismo já fora identificado por outros teóricos 
anteriormente472. Nosso objetivo, nesse momento, é de delinear com maior 
clareza seus contornos normativos, uma vez que ele não pode ser extraído de 
uma disposição da Constituição, mas da conjugação de várias delas.    
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 A primeira disposição constitucional que pode ser invocada é a 
dignidade da pessoa humana (art. 1º, III), prescrita como fundamento da 
República brasileira e do Estado Democrático de Direito. Segundo Clèmerson 
Clève, a dignidade da pessoa humana pode abranger as ideias de: i) não tratar 
os outros como meios; ii) auto-realização, igualdade, satisfação pessoal; iii) 
reconhecimento, o que já inibe várias práticas perfeccionistas473. No mesmo 
artigo, deve-se ressaltar o pluralismo político (art. 1º, V) como outro 
fundamento da nossa República474. O pluralismo político por si já poderia limitar 
as ações estatais em prol de determinada ideologia em detrimento de outras. 
Porém, é necessário ir além.  
Há a proteção da pluralidade de opiniões (art. 5º, IV, IX); da liberdade de 
associação (art. 5º, XVII); do pluralismo de partidos políticos – o 
“pluripartidarismo” – (art. 17)475; e do pluralismo econômico da livre iniciativa e 
da livre concorrência, (art. 1º, IV, art. 170, caput e inc. IV)476; de ideias e 
concepções pedagógicas (art. 206, III); o pluralismo cultural (art. 215 e 216); e 
dos meios de comunicação de massa (art. 220, caput e § 5º). 
 Ademais, não se pode olvidar o direito fundamental à liberdade de 
crença; a laicidade do Estado –muitas vezes ignorada– (art. 19, inc. I)477,  e o 
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 CLÈVE, Clèmerson Merlin. Arguição da Tese Apresentada pela candidata Adriana 
Schier como requisito parcial para a obtenção do título de Doutor em Direito do Estado. 
Curitiba, 18 de novembro de 2009. 
474
 Consoante afirmado acima, o pluralismo também está posto no Preâmbulo da 
Constituição.  
475
 Todavia, há constrição da liberdade de associação quando servir para propósitos 
paramilitares (art. 5º, inc. XVII); a proibição de práticas racistas (art. 5º, inc. XLII); a proibição 
de utilizar partidos políticos para ameaçar a soberania nacional; o regime democrático; o 
pluripartidarismo e os direitos fundamentais (art. 17, caput e § 4º). O que configura, segundo 
Clève, expressão anti-fundamentalista da Constituição: “Tratando-se de uma Constituição 
aberta, conquanto aponte, como objetivo fundamental da República, entre outros, a construção 
de uma sociedade livre, justa e solidária, não há, a não ser nas circunstâncias expressamente 
definidas por razões mais do que justificáveis, lugar para o fundamentalismo, para a 
intolerância, para o suprimir da argumentação do outro, enfim, para a compressão da 
alteridade. Ao contrário, no contexto da Constituição brasileira há lugar para o livre fluxo de 
ideias, para a disputabilidade intersubjetiva, para o debate forjador da opinião pública e para a 
formação de uma razão pública moldada a partir dos discursos que circulam livremente no 
espaço público.” CLÈVE, Clèmerson Merlin. Liberdade de Expressão, de informação e 
propaganda comercial. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flávio (org.). Direitos 
Fundamentais: Estudos em homenagem a Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 
2006, p. 212.  
476
 Como isso pode ser conciliado com a existência de um sistema capitalista é questão 
a ser respondida.  
477
 “Parece-nos que a tutela ultra-reforçada conferida às liberdade fundamentais, a 
consagração do pluralismo político como fundamento da República (art. 1º, inc. V, CF), ao lado 
do princípio da laicidade estatal (art. 19, inc. I, CF), desautorizam qualquer interpretação que 




princípio da legalidade (art. 5º, II),  e a igualdade (art. 5º, caput e inc. I) que 
exige do Estado o igual respeito e consideração pelos cidadãos478.  
 Qual a consequência da existência desses inúmeros dispositivos? Ora, é 
adequada à Constituição a ideia de que ideais de excelência pessoal (auto-
referentes) não podem ser impostos pelo Estado479. Invocar a proibição de 
atitudes perfeccionistas por parte do Estado implica, por exemplo, limitar a 
ação estatal que vise cercear o pluralismo (de culturas, de opções religiosas, 
sexuais, ou profissionais). Requer, por outro lado, que o Estado trate com igual 
respeito as diversas crenças religiosas, ou as diversas práticas culturais, 
religiosas, sexuais. Essa postura demanda atitudes positivas, isto é, prestações 
estatais (materiais – políticas públicas, ou normativas) que estimulem o 
respeito à diferença e o combate às discriminações de qualquer espécie. 
Implica, igualmente, em um enfraquecimento (senão a perda completa) da 
presunção de constitucionalidade de qualquer ato que imponha algum padrão 
de excelência pessoal480.  
 O anti-perfeccionismo (ou, anti-fundamentalismo, como prefere Clève481, 
está intrinsecamente relacionado com a democracia deliberativa, uma vez que 
só é possível evitar medidas perfeccionistas se as pessoas podem entrar em 
contato com perspectivas diversas, se elas podem expressar sua opinião sobre 
a temática em questão, ou se suas vozes são ouvidas. A democracia 
deliberativa, portanto, reforça essa proteção já assegurada na Constituição.  
                                                                                                                                               
visão majoritária sobre o bem comum, busque tutelar paternalisticamente a vida de cada um, 
passando por cima da autonomia individual.”  SARMENTO, Daniel. Colisão entre Direito 
Fundamentais e Interesses Públicos. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flávio (org.). Direitos 
Fundamentais: Estudos em homenagem a Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 
2006, p. 291. 
478
 “Na Constituição brasileira, a igualdade não é só um limite, mas antes uma meta a 
ser perseguida pelo Estado, justificadora de enérgicas políticas públicas de cunho 
redistributivo, que podem gerar forte impacto sobre os direitos patrimoniais dos particulares.” 
SARMENTO, Daniel. Colisão entre Direito Fundamentais e Interesses Públicos. In: 
SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flávio (org.). Direitos Fundamentais..., p. 286. 
479
 Contudo, há ressalvas constitucionais a essa afirmação. Algumas escolhas 
substantivas impõem limites ao princípio da autonomia, ao direito à propriedade e assim por 
diante. Essas restrições, todavia, não são absurdas ou perfeccionistas pelos motivos que serão 
vistos no próximo item.  
480
 Ora, os atos públicos (normativos, materiais) presumem-se constitucionais até que 
se provem o contrário (presunção relativa, portanto). Porém, entendemos que se o ato veicular 
postura perfeccionista sua presunção deva ser afastada. E, caso levado à análise do Poder 
Judiciário caberá ao autor do ato provar a constitucionalidade da medida (logo, invertendo o 
ônus da prova – vide: art. 333, CPC), uma vez que tal provavelmente viole vários direitos 
fundamentais.  
481





 Todavia, poderia ser levantada a seguinte objeção: a própria 
Constituição impõe alguns deveres que parecem ter um claro viés 
perfeccionista. Como lidar com a imposição do voto? Ou a proteção 
constitucional de temas relativos à família? Enfrentar essa questão nos ajudará 
a compreender melhor a filosofia pública inscrita na Constituição e a noção de 
autogoverno.  
 
3.3. Constitucionalismo, democracia e autogoverno 
 
 No capítulo anterior afirmamos que falar de democracia é tratar de 
autogoverno. Mas, essa noção, ideia ou ideal não é exclusivo da democracia. 
Há uma tradição no pensamento político ocidental que, ao lado da igualdade e 
da liberdade, reivindica esse ideal – trata-se do republicanismo482. 
 A história do pensamento e da política ocidental foi perpassada pelos 
debates sobre a melhor forma de governo, sobre as melhores instituições; 
sobre como constituir uma comunidade justa e livre. O republicanismo deu 
resposta a algumas dessas problemáticas. A história do republicanismo (e do 
termo “republica”483) é quase tão longa como a história da democracia. Explorar 
a paisagem da acidentada topografia republicana não é fácil. Todavia, não 
pretendemos desenhar esse mapa, basta assinalar que a tradição republicana 
tem uma multiplicidade de autores e de linhas que privilegiam ora a dimensão 
da igualdade, ora a liberdade, ora o autogoverno. Isso somado ao grande 
período de existência do republicanismo só aumenta a dificuldade de uma 
cartografia conceitual ou de uma genealogia dos seus autores484. Por isso, 
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 OVEJERO, Félix. Incluso un pueblo de demonios: democracia, liberalismo, 
republicanismo. Madrid, Buenos Aires: Katz, 2008.   
483
 Provavelmente a definição mais abrangente que podemos fornecer de República é: 
ela constitui-se em uma forma de governo caracterizada pela transitoriedade dos mandatos; 
pela responsabilidade (civil e penal) daqueles que exercem o poder político e pelo fato de que 
o Estado é de todos. Aliás, esse é o sentido etimológico de res (coisa) publica (publica), isto é, 
o Estado é uma coisa pública (de todos), opondo-se, àquilo que é “privado” – que não é de 
todos.  
484
 O pensamento republicano, como sói acontecer com as diversas correntes de 
pensamento, teve momentos de importância e de desprestígio. O seu retorno aos debates 
políticos e acadêmicos ocorreu a partir de algumas revisões que foram feitas na historiografia 
político-institucional dos Estados Unidos, da década de 1970 em diante. É importante destacar 
que o republicanismo (e a reflexão) sobre a república tem suas origens em Roma, sendo 
possível afirmar que algumas temáticas republicanas já tinham sido expostas por Platão e 




basta saber que são autores republicanos desde Cícero e outros romanos, 
passando por Maquiavel; no mundo moderno, Rousseau, que é um pensador 
fundamental para essa corrente, assim como Thomas Jefferson e Thomas 
Paine; e a alguns dos anti-federalistas485, contemporaneamente, 
pensadoras(es), como Hannah Arendt; Frank Michelman; Cass Sunstein, Philip 
Phettit, Félix Ovejero e Roberto Gargarella podem ser inseridos nessa 
tradição486.  
  Poderiam nos questionar se não se trata de mais uma importação de 
ideias que não possuem tradição no território nacional. Ora, isso não se afigura 
correto. De fato, na proclamação da república o povo teve um papel 
coadjuvante, pois houve quem acreditasse que tal ato fosse uma parada 
militar487. Porém, se o povo não participou da Proclamação da República 
                                                                                                                                               
que essa tradição antecede aquilo que se convencionou chamar depois de liberalismo e até de 
outros movimentos como o constitucionalismo, e, mais recentemente, o socialismo, o 
comunitarismo, etc. Podem existir coincidências desses ideais com o republicanismo. Mas isso 
nada diz sobre as especificidades do primeiro. 
485
 Nos Estados Unidos houve um debate antes e após a promulgação da Constituição 
entre aqueles que eram favoráveis ao arranjo institucional por ela estabelecido, e aqueles que 
eram contrários. Os defensores do arranjo proposto foram chamados de Federalistas, seus 
críticos de anti-federalistas. Os anti-federalistas fizeram várias objeções em relação ao sistema 
de freios e contrapesos e a outras instituições criadas pela Constituição americana. Porém, 
esse debate não é sequer mencionado pelos manuais de Direito Constitucional brasileiros. Cf.: 
KETCHAM, Ralph. The Anti-Federalist Papers: and the Constitutional Convention Debates. 
New York: New American, 2003. 
486
 Ver: MAQUIAVEL, Nicolau. Comentários sobre a primeira década de Tito Lívio. 
5ª ed. Trad. Sérgio Bath. Brasília: UNB, 2008; ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato 
social: ou princípios de direito político. Trad.: Lourdes Santos Machado. São Paulo: Abril 
Cultural, 1973, (col. Os Pensadores); ROUSSEAU, Jean-Jacques. Proyecto de Constitución 
para Córcega. Consideraciones sobre el Gobierno de Polonia y su proyecto de 
reforma.Trad.: Antonio Hermosa Andujar. Madrid: Tecnos, 1988; JEFFERSON, Thomas. 
Writings. 9ª reimp. New York: Library of America, 1984; PAINE, Thomas. Collected Writings. 
8ª reimp. New York: Library of America, 1984; MICHELMAN, Frank I. Law‟s Republic. The Yale 
Law Journal. New Haven, vol. 97, n. 8, 1493-1537, jul. 1988; SUNSTEIN, Cass. Beyond the 
Republican Revival. The Yale Law Journal. New Haven, vol. 97, n. 8, 1539-1590, jul. 1988; 
PETTIT, Philip. Republicanism: A Theory of Freedom and Government. Oxford New York: 
Oxford, 1999; OVEJERO, Félix. Incluso un pueblo de demonios: democracia, liberalismo, 
republicanismo. Madrid, Buenos Aires: Katz, 2008; GARGARELLA, Roberto. Nos los 
representantes: Crítica a los fundamentos del sistema representativo. Buenos Aires: Miño y 
Dárila, 1995; GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el carácter 
contramayoritario del poder judicial. Barcelona: Ariel, 1996.  
487
 Sobre o tema cf.: CARVALHO, José Murilo de. Os Bestializados: O Rio de Janeiro 
e a República que não foi. 3ª ed. São Paulo: Companhia das Letras, 1996, especificamente 
sobre a construção simbólica e ideológica do regime, ver, do mesmo autor: CARVALHO, José 
Murilo de. A Formação das Almas: O imaginário da República no Brasil. São Paulo: 
Companhia das Letras, 1990 (2009). Na segunda obra José Murilo mostra a influência das 
matrizes americanas (e do seu constitucionalismo consequentemente), positivistas e francesa 
(pós-revolução – 1789) na construção do regime (da república) no Brasil. Afirma que no Brasil 
prevaleceu uma variante do modelo da terceira República francesa que visava combinar 
governabilidade e liberdade ao mesmo tempo. CARVALHO, José Murilo de. A Formação das 




podemos afirmar que ao menos uma vez ele se manifestou sobre a forma de 
governo488: no plebiscito realizado em 1993 e previsto no art. 2º do ADCT da 
Constituição de 1988489. Além disso, a própria Constituição foi o resultado de 
um processo de inúmeras mobilizações populares desde o movimento das 
“Diretas já”.  Portanto, a República tem guarida constitucional. E o 
republicanismo terá também?   
Constituição, democracia e república são palavras (significantes) cujos 
sentidos não são auto-evidentes490. Os significados de tais termos devem ser 
construídos. Por isso, ao longo desse trabalho tem sido diferenciado o texto 
constitucional da Constituição, porque o texto constitucional é uma dimensão 
daquilo que nós chamamos de Constituição491. Se a Constituição fosse um 
texto ela estaria contida em um livro, ou estaria expressa no site do Planalto. 
Seria, enfim, uma folha de papel492. Todavia, as folhas de papel e os livros não 
voam (pairam) por aí dizendo quais são os seus sentidos, prescrevendo o que 
se deve fazer ou deixar de fazer. Portanto, se não há norma jurídica sem 
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  Como aponta José Afonso da Silva:. “A atual Constituição não incluiu a República 
expressamente entre as matérias imodificáveis por emenda. Não o fez porque previu um 
plebiscito para que o povo decidisse sobre a forma de governo: República ou Monarquia 
constitucional. O povo, em votação direta, optou por maioria esmagadora pela República, 
legitimando-a de uma vez por todas, já que sua proclamação não contou com sua 
participação.”, SILVA, José Afonso da. Comentário Contextual à Constituição. 6ª ed. São 
Paulo: Malheiros, 2009, p. 441.  
489
 Há quem afirme que a população não foi devidamente esclarecida à época do 
Plebiscito. Do ponto de vista deliberativo, essa crítica a instrumentos como o plebiscito e o 
referendo é sempre pertinente, pois questionam o valor epistêmico da decisão resultante 
desses processos. Mas nada impede que a discussão seja retomada. Contudo, é importante 
ter em conta que desde a perspectiva da Constituição histórica a República é há algum tempo 
uma tradição nacional. Ademais, o plebiscito foi realizado antes da revisão constitucional 
justamente para que essa pudesse fazer as eventuais adequações quanto à forma e sistema 
de governo. O que, entretanto, foi desnecessário.  
490
  São, também, conceitos normativos, sua aplicação depende de concepções 
valorativas. Por isso, afirma Nino “Isto significa que deve rechaçar-se o enfoque, corrente, 
sobretudo entre os politólogos, de identificar a democracia liberal através de certo conjunto de 
propriedades fáticas e ilustrar o conceito com instituições distintivas das democracias reais de 
certos países. Praticamente todas essas propriedades admitem exceções em algum caso e ela 
não se dá porque o conceito de democracia constitucional tem uma „vagueza combinatória‟, 
senão porque – subjacente a seu emprego – há uma teoria filosófica-política que torna alguma 
dessas propriedades contingentes e instrumentais.” NINO, Carlos Santiago, Fundamentos de 
derecho constitucional. 3ª. Reimp. Buenos Aires: Astrea, 2005, p. 10.  
491
 No capítulo anterior já expusemos a posição de Nino que concebe a Constituição 
não só como texto. Essa posição é seguida também por Canotilho que destaca que as práticas 
e as interpretações são fundamentais para compreender as constituições hoje. CANOTILHO, 
José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. 7.ed. Coimbra: 
Almedina, 2003, p. 1135 e ss.  
492
  Segundo a famosa expressão de Ferdinand Lassalle, cf.: LASSALLE, Ferdinand.  A 




interpretação493, podemos afirmar que não há Constituição sem interpretação e 
sem as práticas que a constituem (que dão sentido ao texto). Não é todo livro 
cuja capa está escrito “Constituição”, que nós interpretamos e seguimos como 
uma norma jurídica vinculante (e superior).  
A Constituição só constitui algo porque ela é por nós constituída. Talvez 
Hesse já notasse isso ao afirmar a necessidade de uma “vontade de 
constituição”494. Todavia, é necessário trabalhar melhor essa ideia. Caso 
contrário, estaremos afirmando que a “Constituição” –o texto constitucional– 
tem sentidos imanentes, como se alguém escrevesse um livro e a obra 
possuísse sentidos independentemente da existência dos leitores. Entretanto, 
isso não é possível.  
Entretanto, a Constituição não é auto-explicativa e não vem com 
“manual de instruções”. O texto constitucional ainda está bruto495. A 
Constituição vigente não tem seus sentidos dados, eles não estão prontos. É 
necessário construí-los496. Mas como fazê-lo de uma maneira não arbitrária? 
Como é possível dar coerência ao sistema constitucional e ao Direito de 
maneira racional? Como construir uma leitura adequada do texto constitucional 
sem recair em princípios exteriores às nossas práticas, que são completamente 
abstratos e que ignoram o nosso sistema constitucional? Como lidar com o fato 
de que a própria constituição tem sido reformada? Se a Constituição é um 
                                                 
493
 De autores positivistas a autores pós-positivistas há grande convergência no sentido 
de que a norma é o resultado de uma interpretação, não um texto legislativo. Cf., nesse 
sentido: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad.: Nelson Boeira. São Paulo: 
Martins Fontes, 2002; GUASTINI, Ricardo. Das Fontes às Normas. trad.: Edson Bini. São 
Paulo: Quartier Latin, 2005; ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgílio 
Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 2008; e, CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de 
Direito Tributário. 19ª ed. São Paulo: Saraiva, 2007.  
494
 HESSE, Konrad. A força normativa da constituição. Trad. Gilmar Ferreira 
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 19 e ss. 
495
 Dois exemplos talvez ajudem a compreender essa ideia. Ora, uma placa de metal 
em formato triangular, suspensa por uma haste de metal e pintada de vermelho e branco pode 
ser um sinalização de trânsito. Mas, ela, sozinha, é só um objeto de metal fincado em uma 
calçada. Caso ninguém passe por ali não lhe será atribuído o sentido de que há uma norma 
jurídica a ser cumprida. O mesmo pode ser dito de um guarda de trânsito que levanta os 
braços. Conforme o contexto ele poderá estar expressando uma proibição ou uma autorização 
para ir adiante com seu veículo, ou, estará chamando um táxi ou ônibus (pois está indo embora 
do trabalho com sua farda). Por isso, a Constituição antes de ser interpretada é tão “bruto” 
como a placa colocada na calçada, ou guarda ao levantar o braço.  
496
 “E o sentido performativo dessa prática [do ato de fundação] destinada a produzir 
uma comunidade de cidadãos livres e iguais, que se determinam a si mesmos, foi apenas 
enunciado no teor da constituição. Ele continua dependente de uma explicação reiterada, no 
decorrer das posteriores aplicações, interpretações e complementações das normas 
constitucionais.” HABERMAS, Jürgen. O Estado Democrático de Direito – uma amarração 




texto, e, se ele muda, ficamos carentes de critérios para avaliar as suas 
mudanças. É possível reconstruir (reler) o sistema constitucional sem abdicar 
de um radical comprometimento com a democracia e com o constitucionalismo 
sem recair em “utopismos ilegítimos”? Acreditamos que sim. O republicanismo 
dá uma resposta adequada a essas questões a partir do princípio/ideal do 
autogoverno497. 
Várias estratégias serão usadas para justificar a noção de autogoverno 
como um aporte adequado para reconstruir e repensar as problemáticas 
constitucionais. Mostraremos como essa noção pode ser extraída da gênese 
do enunciado constitucional; ou derivado do próprio texto. Ela também pode ser 
justificada como princípio seguindo as regras do discurso prático. Partimos da 
ideia básica de que autogovernar pode ser entendido, por um lado, como 
direção e controle da própria vida, e, por outro, como a liberdade de participar 
das decisões que afetam a própria vida498.  
A redação de uma carta constitucional democrática, como a nossa, é 
fruto de um exercício de autogoverno coletivo. Esse momento de 
autodeterminação pressupõe a construção de um “projeto de uma associação 
de parceiros do direito livres e iguais, que a si mesmos se autodeterminam”499. 
A promulgação da Constituição funda a comunidade política, e, no caso do 
Brasil, constitui um Estado Democrático de Direito (art. 1º, caput). Nesse 
momento ocorre, simultaneamente, uma grande expressão do autogoverno 
coletivo (da democracia) e é criado o sistema de direitos com todas as suas 
decorrências. Nesse contexto, a democracia só pode existir porque existem 
direitos fundamentais e instituições que permitem o autogoverno coletivo500. 
Por outro lado, os direitos fundamentais só são assegurados, pois as decisões 
democráticas direcionam a ação do Estado e da sociedade. A democracia 
enquanto autogoverno coletivo é a maior garantia de proteção dos direitos, pois 
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 Devemos alertar que a noção de autogoverno ora desenvolvida se aproxima daquilo 
que Nino fundamenta como princípios morais. Contudo, ela não é redutível à noção de 
princípio tal como formulada pelo autor argentino.  
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 OVEJERO, Félix. Incluso un pueblo de demonios: democracia, liberalismo, 
republicanismo. Madrid, Buenos Aires: Katz, 2008, p. 145  
499
  HABERMAS, Jürgen. O Estado Democrático de Direito – uma amarração paradoxal 
de princípios contraditórios? In: HABERMAS, Jürgen. Era das Transições. Trad. Flávio Beno 
Siebeneichler.Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 167. 
500
  Não é possível criar uma Constituição democrática sem a oportunidade de debater 
sobre ela (liberdade de expressão), sem que haja reuniões dos cidadãos para discutir a nova 




não há melhor maneira de garantir direitos do que os exercitando501. Habermas 
chama essa relação intrínseca e indissociável de “co-originalidade” entre o 
direito e a democracia. A co-originalidade, contudo, como próprio Habermas 
admite, tem suas origens na intuição rousseauniana que foi posteriormente 
desenvolvida por Kant502-503. 
A gênese do texto constitucional brasileiro (democrático) pressupõe um 
ato de autodeterminação de pessoas que se consideram livres e iguais e que 
se atribuem reciprocamente o mesmo sistema de direitos. Esse é o sentido da 
promulgação de uma Constituição democrática. Tal gênese pressupõe o 
autogoverno individual para que possa ocorrer o autogoverno coletivo. É 
plausível conceber o autogoverno como um ideal que faz jus a essa ideia, na 
qual está implícita a maneira como são redigidas as constituições 
democráticas, e, especialmente, como foi elaborada a Constituição 
brasileira504. 
Mas o autogoverno pode também ser justificado do ponto de vista do 
próprio texto, isto é, intranormativo. Desde tal perspectiva, poderíamos elencar 
inúmeras disposições que comprovam essa afirmação, a começar pelo caput 
do artigo primeiro da Constituição que dispõe que a República Federativa do 
Brasil constitui-se em um Estado Democrático de Direito. Em seguida, no 
mesmo artigo o inciso III e V, respectivamente, prescrevem que a dignidade 
humana e o pluralismo político são fundamentos dessa República. No 
parágrafo único do art. 1º está disposto que “todo poder emana do povo”. É 
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inconcebível uma República que constitui um Estado Democrático de Direito, 
na qual os cidadãos não são tratados com (igual) dignidade; na qual as 
diferenças políticas não são respeitadas. Aliás, afirmar a dignidade humana 
como fundamento da República já implica em um comprometimento radical 
com cada cidadão que dela faz parte. Além disso, essa República é um Estado 
Democrático de Direito e como tal, seus atos só podem resultar de uma 
vontade democrática. Não obstante, para que não haja dúvidas há, ainda, a 
previsão no parágrafo único desse artigo de que o poder “emana do povo”. 
Ora, na República Federativa do Brasil o Estado só será Democrático se 
buscar concretizar a vontade do povo. Porém, não poderá efetivar a vontade 
popular sem respeitar a igual dignidade de todos, sem obedecer ao Direito. O 
Direito, por sua vez, não poderá violar a igual dignidade dos cidadãos. Essa 
tensão dialética vai ser melhor compreendida na sequência. No momento, a 
interpretação feita do primeiro artigo da Constituição já expõe a compatibilidade 
do autogoverno sob o viés intranormativo. A exposição de outras disposições 
só confirmaria isso, sobretudo as elencadas nos itens anteriores desse capítulo 
que dizem respeito ao regime democrático.  
O autogoverno passa, também, no “teste” de fundamentação dos 
discursos práticos. É necessário compreender como. Nino e outros filósofos 
defendem que o discurso moral tem alguns traços formais505.  Para justificar 
algum princípio moral que sirva como um guia para ações e atitudes506, 
algumas exigências devem ser preenchidas, isto é, esses princípios devem ser: 
públicos, gerais, supervenientes e universais.  Eles são públicos, pois todos as 
pessoas podem conhecê-los; gerais porque estabelecem soluções normativas 
para casos definidos sobre a base de propriedades e relações genéricas; 
supervenientes às questões fáticas e dotados de universalidade, no que diz 
respeito à generalidade, mas tratam principalmente do fato de que qualquer 
potencial participante do discurso moral pode justificar suas atitudes sobre a 
base do mesmo princípio507. 
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Para enfrentarmos essa questão, precisamos compreender o que 
significa autogoverno. 
Vimos que toda sociedade, Constituição ou instituição possui uma 
“filosofia pública” que traz em si a concepção moral que as informam. Portanto, 
não podemos escapar dessa condição. Sabemos, também, que as sociedades 
e as instituições não são produtos da natureza ou que “caíram do céu”. Pelo 
contrário, são criações humanas e como tais contingentes e sujeitas a revisões. 
Salvo raras exceções, ninguém gosta de se submeter à vontade alheia sem 
consentir, seja de sua família, seja da sua comunidade ou de alguma 
instituição. É bastante razoável pensar que ninguém além da própria pessoa 
pode dizer qual rumo quer dar para sua vida. O autogoverno parte dessa ideia 
simples, porém, fundamental, de que cabe às pessoas pensarem, refletirem e 
decidirem sobre qual rumo querem dar às suas vidas. Algum liberal poderia 
afirmar que o liberalismo sustenta o mesmo. Não é o caso. Aqui surgem as 
diferenças essenciais. A maioria dos autores liberais acredita que as pessoas 
devem decidir os rumos das suas vidas a partir de uma decisão racional 
tomada a partir de sua reflexão individual. O autogoverno não compartilha 
dessa premissa.  
Nossas preferências são uma combinação de fatores complexos que se 
referem desde questões genéticas a disposições incorporadas socialmente (os 
habitus)508. Elas não são fruto somente das nossas reflexões racionais, pois 
muitas vezes somos induzidos pelas disposições que incorporamos durante o 
processo de aprendizado; ou somos ludibriados por técnicas publicitárias que 
criam falsas necessidades; ou possuímos preconceitos arraigados dos quais 
não nos damos conta. Somos pessoas racionais, mas dotados de uma 
racionalidade imperfeita509. E, ainda que fossemos dotados de uma 
racionalidade perfeita para tomarmos decisões não é possível conceber as 
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pessoas como anteriores ou independentes das relações sociais (da sua 
sociedade)510.  
Ciente disso, o autogoverno visa combinar a ideia de que as pessoas 
devem dar a direção e o controle da própria vida, residindo em uma sociedade 
na qual as outras pessoas também querem se autogovernar. Surge, então, 
uma dificuldade para coordenar essas ações. Como realizar essa 
coordenação? 
Em primeiro lugar, concebemos que as pessoas são dotadas de uma 
racionalidade limitada e, por isso, são falíveis511. Elas erram por diversos 
motivos: por falta de informações, por preconceitos, por serem induzidas a 
equívocos, etc. Alguns desses problemas podem ser mitigados com a 
instauração de uma discussão coletiva que forneça informações que não 
existiam antes, que permita a superação de erros fáticos ou lógicos, que 
possam tematizar questões que estavam “recalcadas”512.  
Em segundo lugar, para que as pessoas possam dizer o rumo das suas 
vidas é necessário, no caso de uma decisão coletiva, que todos os possíveis 
afetados pela decisão sejam ouvidos513. Não há autogoverno se a opinião de 
uma pessoa vale mais do que outra, ou, se uma pessoa é ouvida e outra não. 
É necessário, portanto, que todos sejam tratados com a mesma dignidade e 
que detenham os mesmos direitos514. 
Em terceiro lugar, o caráter coletivo da decisão não implica sua 
perfeição. Aumentar o número de pessoas que participam da decisão não 
significa que acabamos com a falibilidade de cada um. A decisão coletiva 
provavelmente será melhor que a decisão individual pelos motivos já expostos, 
porém, isso não significa que ela será perfeita e infalível, ou que a “voz do povo 
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é a voz de deus”, isto é, que o povo não erra515. Decisões democráticas 
também podem estar equivocadas. Esse é, aliás, o “risco” da democracia. Mas 
não há nada a se fazer. Esse é o “risco” da condição humana (falível). Uma 
decisão coletiva implica em assumir a responsabilidade dessa decisão. Pensar 
o contrário é abdicar do autogoverno.  
Em quarto lugar, as decisões coletivas, fruto do autogoverno, não podem 
impor ideais de excelência pessoal516, nem podem impedir que a pessoa 
assuma a responsabilidade pelos seus atos e atitudes.  
Por fim, o autogoverno individual implica algumas condições. Uma 
pessoa não se autogoverna se ela não tem acesso à educação, ou à saúde, 
dentre outras condições que são indispensáveis para que ela possa refletir e 
discutir sobre quais rumos quer dar para a sua vida ou de sua comunidade. Por 
isso, o autogoverno impõe um critério objetivo para julgarmos algumas 
situações, por exemplo, desigualdades brutais devem ser combatidas. O 
autogoverno individual e coletivo só é possível se não existirem desigualdades 
enormes, pois o fato delas existirem significa que algumas pessoas se 
“autogovernam demais” à custa da redução do autogoverno alheio. Só é 
possível ampliar o autogoverno coletivo se for ampliado o autogoverno 
individual, disso decorre que as pessoas devem construir seus projetos de vida 
a partir de um igual ponto de partida517. 
Quais são as consequências dessa noção (do autogoverno)?  
O autogoverno não é uma maneira de falar em autonomia com outra 
palavra. Não é só uma “mudança de rótulos”. A autonomia se refere 
predominantemente ao campo normativo – a noção de criar normas518. O 
autogoverno não se refere só à possibilidade de editar normas, ele requer 
também que se possa executá-las. Eis a primeira consequência. 
Há também uma bifurcação. Falar em autogoverno implica falar em 
autogoverno individual e coletivo. Cientes que as preferências individuais são 
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construídas intersubjetivamente, não justificamos o autogoverno individual 
como uma versão da autonomia privada. O autogoverno individual diz respeito 
tanto ao espaço privado como público. No âmbito privado ele impõe um limite à 
imposição de ideias de excelência pessoal, ou seja, limita as decisões 
perfeccionistas, pois elas impedem que cada pessoa crie o seu projeto de vida, 
além de carecem de valor epistêmico519. Destarte, nesse ponto, o autogoverno 
individual subsume o anti-perfeccionismo inscrito no texto constitucional. O 
autogoverno individual também requer igualdade nos pontos de partida, caso 
contrário será estabelecido o autogoverno para uns e a servidão para outros. 
Isso não é defensável à luz do autogoverno. A igualdade dos pontos de partida 
significa que a pessoa deve ter condições para refletir, discutir e decidir, e, 
caso não tenha, tais condições devem ser fomentadas520. Se houverem 
bloqueios que impedem o autogoverno, eles devem ser removidos. Outra face 
do autogoverno individual é que as decisões tomadas após esse processo de 
reflexão, discussão e decisão ensejam a responsabilidade do cidadão. A 
pessoa deve ser responsável pelas escolhas (ações e omissões) que toma.  
Do ponto de vista coletivo, o autogoverno requer um governo 
democrático. O governo democrático exigido pelo autogoverno é tão exigente 
que praticamente só se adéqua a uma democracia deliberativa, nos termos 
aqui expostos. Por isso, para que haja realmente autogoverno coletivo é 
necessário: i) que todos tenham iguais condições para se manifestar nas 
decisões que potencialmente afetem suas vidas; ii) os arranjos institucionais 
devem estar estruturados para fomentar a discussão pública e a participação 
de todos os possíveis afetados; iii) as decisões fruto de um processo de 
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discussão coletiva e dotadas de valor epistêmico devem ter reflexo na gestão 
do Estado. O autogoverno coletivo, assim como o individual, requer uma 
revisão das brutais desigualdades políticas e econômicas que nos assolam. 
Contrariando o senso comum, o autogoverno nos chama a atenção para o fato 
de que a concentração de renda e de poder impede que todos possam decidir 
sobre o rumo de suas vidas, pois o poder de influência e da decisão de 
algumas pessoas é muito maior que de outras521.  Isso contraria, também, a 
exigência de igual respeito a todos os cidadãos, porque desigualdades políticas 
e econômicas muito grandes impedem que as pessoas decidam sobre os 
rumos da sua vida ou da sua comunidade. Por isso, o autogoverno não é 
neutro diante do sistema econômico e político522. Ora, consoante com as ideias 
aqui desenvolvidas, não se deve dar preferência ao status quo diante das 
alternativas possíveis523. Ele só é mais uma alternativa que está em pauta, nem 
a primeira, nem a última. Com o princípio do autogoverno, temos uma medida 
para repensá-lo à luz da nossa convicção partilhada de que constituímos uma 
comunidade de pessoas livres e iguais. 
Após essa exposição podemos verificar que o autogoverno consegue 
cumprir os requisitos de publicidade, pois todos podem conhecê-lo; de 
generalidade, já que estabelece soluções normativas sobre a base de 
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propriedades e relações genéricas (conforme visto acima); ele é superveniente 
aos fatos, e dotado de universalidade, pois os potenciais participantes do 
discurso moral podem justificar suas atitudes sobre a base desse princípio. 
Por visar à ampliação do autogoverno individual e coletivo o 
republicanismo ora articulado reclama a revisão de uma série de pressupostos 
do discurso liberal dominante no âmbito constitucional. O liberalismo parte da 
premissa de que os indivíduos são sujeitos racionais e predominantemente 
egoístas. A maioria das nossas instituições políticas e econômicas foi 
concebida pressupondo essa visão antropológica – esse “tipo” de homens e 
mulheres. Todavia, muitos liberais ignoram o fato de que diversas ações no 
plano político e econômico não são um conjunto de várias ações individuais, 
mas uma grande ação coletiva para a qual cada pessoa contribui de alguma 
forma. Para que essas ações coletivas ocorram são necessárias algumas 
condições externas aos indivíduos. Segundo o liberalismo dominante o Estado 
e a sociedade devem promover algumas práticas para promover a maior 
autonomia dos cidadãos, desde que não haja de forma paternalista. O 
paternalismo consiste em uma interferência excessiva do Estado na esfera de 
autonomia dos cidadãos, como se fosse um “pai” que trata o cidadão como um 
“filho” que deve ser tutelado. Nossa visão se diferencia dessa.  
Nem todo paternalismo é inconstitucional para o republicanismo 
centrado no autogoverno. Para esses republicanos, ao contrário de muitos 
liberais, o paternalismo pode ser legítimo quando ele fortalece a capacidade 
decisória do cidadão524. Fortalecer a capacidade decisória não significa 
substituir a vontade do cidadão; trata-se de eliminar os eventuais bloqueios 
para que ele possa tomar uma decisão sem constrangimentos. Assim, medidas 
que promovam fontes alternativas de informação; que incentivem o debate dos 
temas em pauta; ou que assegurem condições materiais525 para que haja uma 
decisão são legítimas e necessárias. O cidadão não é tratado como uma 
criança ou um incapaz que precisa de um tutor, simplesmente são lhe 
asseguradas as condições para que ele possa decidir sobre a sua vida 
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(individual e da sua comunidade). Por isso, desde que devidamente justificadas 
poderão ocorrer restrições ao autogoverno individual e coletivo se servirem à 
ampliação da capacidade decisória daqueles que não podem gozar dela526.  
Portanto, leis que proíbem a violência doméstica, como a Lei 
11.340/2006 (Lei Maria da Penha), apesar de criminalizarem condutas, são, 
aos olhos do autogoverno, constitucionais527. Ora, não existe autogoverno 
público se a mulher que vai à rua protestar, que escreve nos jornais, que 
constitui suas relações de trabalho e afetivas; enfim, chega à sua casa e sofre 
inúmeras violências e opressões do seu cônjuge. Não há violação à liberdade 
nesse caso, muito menos restrição a direito fundamental528. Há a concretização 
da norma constitucional que dispõe sobre a coibição pelo Estado da violência 
doméstica (§ 8º, do art. 226). Essa norma é justificada, não só concretizada, à 
luz do republicanismo exposto.  
Além disso, o autogoverno nos lembra que se uma pessoa não é livre, 
ninguém da comunidade (da República Federativa do Brasil) o será. Por isso, 
todos nós somos responsáveis pelas violações dos direitos, já que os direitos 
são transgredidos dia e noite com a nossa cumplicidade (por nossas omissões 
em não defendê-los). Assim, se uma pessoa padece de impedimentos para se 
autogovernar há uma infração aos direitos de toda a comunidade, porquanto, 
ao contrário do que defendem os liberais, os direitos existem a partir do 
momento que existe a comunidade política e nós só poderemos falar em Direito 
ou direitos quando há sociedade. Em outras palavras, não existe direito de “um 
homem só” – anterior a vida em sociedade. Os direitos são de todos e só 
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podem ser exercidos intersubjetivamente529. Muitos liberais têm dificuldade em 
compreender essa dimensão intersubjetiva dos direitos e a confunde com 
alguma forma de organicismo. Essa confusão ocorre porque essa filosofia 
idealiza as pessoas como mônadas isoladas umas das outras. Sabemos, e a 
sociologia tem inúmeros estudos que demonstram isso, que as pessoas não 
são “ilhas” separadas do seu meio-ambiente, são, no máximo, ilhas de um 
arquipélago, que “interagem” umas com as outras e com o seu habitat. 
Portanto, afirmar a dimensão intersubjetiva da proteção aos direitos não 
significa afirmar uma concepção organicista de sociedade; pelo contrário, 
cientes da dimensão intersubjetiva podemos pensar formas diferenciadas para 
proteger os nossos direitos. 
Após esses esclarecimentos podemos enfrentar a questão da 
obrigatoriedade do voto. A argumentação de Nino é perfeitamente aplicável 
aqui, passaremos a expô-la em virtude da consonância com o que se tem 
defendido neste trabalho. 
Para Nino, visões que estabelecem uma virtude cívica à força são 
perfeccionistas530. Apesar de compreender a obrigatoriedade do voto como 
uma virtude cívica, Nino defende sua manutenção, pois a solução não é 
abandonar a participação. Devemos criar mecanismos que não absorvam todo 
o tempo livre dos cidadãos. Por isso, uma participação moderada não expõe ao 
risco do perfeccionismo.  
Ademais, a participação pode ser requerida por várias razões não 
perfeccionistas. Em primeiro lugar, um governo democrático é um bem público, 
isto é, um bem de todos. Destarte, não é justo que alguém desfrute dos 
benefícios do governo como se “pegasse uma carona” – free-rider531. 
Em segundo lugar, participar da discussão é essencial para proteger os 
interesses daqueles que estão em uma situação similar. Por fim, a participação 
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pode ser exigida como uma forma de paternalismo não perfeccionista532. Ora, a 
não participação (ou o afastamento) de certos grupos533 pode reforçar a sua 
exclusão. Muitos grupos, sobretudo aqueles que a participação é mais custosa 
(os pobres, menos educados), deixam de participar justamente porque não há 
opiniões atrativas para eles, o que gera um círculo vicioso: as pessoas não 
participam já que seus interesses não são levados em consideração e seus 
interesses não são levados em consideração porque elas não participam.  
 Por conseguinte, é possível defender o voto obrigatório. O 
abstencionismo é negativo para todos os cidadãos. Além disso, o voto 
obrigatório não é perfeccionista, pois ele não impõe um ideal de excelência 
pessoal, e, no caso brasileiro, só exige que a pessoa compareça a sua sessão 
de votação (ou que justifique a impossibilidade de comparecer) em um ou dois 
domingos a cada dois anos. Afirmar que se trata de um dever cívico muito 
exigente ou custoso, é, no mínimo, exagero. Sustentar que há uma violação ao 
direito à liberdade também é completamente implausível. Defender a liberdade 
como a ausência completa de restrições só pode ser feito a partir das 
premissas individualistas liberais, as quais já foram criticadas por serem 
completamente irreais. Não existe liberdade alguma sem limitações. O simples 
fato de vivermos em sociedade já implica em inúmeras restrições à liberdade, 
uma vez que nós temos (querendo ou não) de (com)viver com outras pessoas.  
Por outro lado, o voto obrigatório também não nega o abstencionismo. 
Afinal, a pessoa pode votar em branco ou nulo, e, legitimamente mostrar sua 
discordância com os possíveis candidatos do pleito. Por fim, se não há uma 
razão especial para não votar (por convicção religiosa, ou até política) pode se 
realizar uma objeção de consciência; logo, não há a imposição de um ideal de 
excelência pessoal534. 
 Assim, com o autogoverno conseguimos transitar entre as diversas 
filosofias públicas implícitas ao texto constitucional sem nos abster do nosso 
radical compromisso com a democracia, com a liberdade e com a igualdade. 
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Ainda precisamos verificar se o autogoverno nos dá um instrumental adequado 
para enfrentar as dificuldades apresentadas pelo direito constitucional 
brasileiro.   
 
3.4. Autogoverno, dialéticas constitucionais e perspectivas 
 
 Desenvolvemos nos dois últimos itens do presente trabalho um discurso 
centrado no ideal/princípio do autogoverno. Poderíamos afirmar que tecemos 
uma série de argumentos em prol de uma teoria constitucional republicana, que 
se funda no que se convencionou chamar de “republicanismo cívico”535.  O 
“retorno ao republicanismo” é um movimento plural com várias concepções 
dentro da mesma tradição teórica. Os teóricos republicanos de hoje não podem 
ser descritos com a imagem de uma equipe de algum esporte ou como um 
partido em prol de uma causa536, pelo contrário. Sua imagem se aproxima mais 
de um caleidoscópio com a sua diversidade de espectros, apesar da tradição 
em comum. De modo que há republicanismos para todos os gostos, dos mais 
liberais, aos comunitários até àqueles que se aproximam do socialismo537.  
O republicanismo ora articulado se aproxima do liberalismo igualitário ao 
criticar o perfeccionismo e ao insistir que existem algumas pré-condições 
indispensáveis para a existência de um regime democrático538. Há outro ponto 
afim no que toca à concepção de democracia. Sustentamos que a democracia 
deliberativa é adequada à Constituição e ao ideal do autogoverno. Porém, dele 
se distancia ao explicitar alguns equívocos na concepção liberal de direito e de 
                                                 
535
 A locução “republicanismo cívico” designa a recente retomada das discussões e 
temáticas tradicionais da tradição republicana. Nesse sentido, ver: GARGARELLA, Roberto. As 
teorias da justiça depois de Rawls..., p. 183; BIGNOTTO, Newton (org.) Pensar a 
República. 1ª reimpressão. Belo Horizonte: UFMG, 2002.  
536
 Porque as equipes e os partidos têm, em tese, alguns interesses comuns em vista 
dos quais trabalham.  Sobre as diversidades de visões e teorizações republicanas, ver: 
Hernández, Andrés. El desafio republicano al liberalismo igualitário de Rawls y los debates 
sobre libertad, ciudadanía y democracia. In: BOTERO, Juán José (ed.) Con Rawls y contra 
Rawls: Uma aproximación a la filosofia política contemporánea. Bogotá: Universidad Nacional 
de Colombia, 2005, p. 195 e ss. OVEJERO, Félix. Incluso un pueblo de demonios…, p. 127-
131; BIGNOTTO, Newton. Republicanismo. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). 
Dicionário de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 716-719. Além das 
obras citadas na nota anterior. 
537
  Cf. GARGARELLA, Roberto. Ob. cit., p. 204-221. 
538
 Os liberais igualitários e os republicanos afirmam a ideia de “igualdade de 
oportunidades”, justamente por estarem cientes da necessidade de algumas pré-condições 




sociedade. O republicanismo chama a atenção para o fato de que as pessoas 
não atuam politicamente como agentes econômicos operam em um mercado, 
como defende a teoria do pré-compromisso539. Igualmente, insiste na diferença 
entre ações individuais e coletivas e na necessidade de pensar as instituições 
políticas e econômicas levando em consideração a ação coletiva dos diversos 
atores que constroem o sistema político. Um sistema político não é constituído 
por atores que agem como se estivessem sozinhos no mundo, como 
ingenuamente crêem alguns liberais.   
 Não obstante, alguns republicanos podem afirmar que a visão exposta é 
muito moderada e simplesmente ignora temas fundamentais para essa tradição 
como a questão das virtudes cívicas e do patriotismo. Corremos o risco, 
inclusive, de sermos tachados de “pseudoliberais igualitários”, travestidos com 
trajes republicanos. Não é o caso, pois conforme vimos no parágrafo anterior 
há diferenças entre o republicanismo e o liberalismo igualitário. Além disso, não 
falamos de autogoverno tendo em vista somente considerações teóricas. O 
princípio do autogoverno é articulado levando em conta as condições históricas 
e as limitações impostas pelo Direito brasileiro. Por conseguinte, a defesa de 
algumas virtudes cívicas é compatível com o discurso formulado, desde que 
sejam respeitados os limites do anti-perfeccionismo e do autogoverno 
individual. Todavia, a imposição de ideias de excelência pessoal em razão de 
uma escolha “democrática” não se ajusta ao republicanismo fundado no 
autogoverno. Postulamos um republicanismo moderado em virtude da 
complexidade social contemporânea (do fato do pluralismo, do respeito à 
integridade de cada indivíduo) e das próprias limitações inerentes à 
constituição de um Estado democrático de direito. Por conseguinte, incabível a 
defesa “republicana” de uma democracia que pode impor sempre a vontade da 
maioria contra algum indivíduo (ou contra uma minoria). Os indivíduos não 
podem ser usados como meios para a realização de bens ou metas 
coletivas540. Há que se reconhecer essa contribuição liberal para as reflexões 
políticas e jurídicas contemporâneas. Com isso, afirmamos que a democracia 
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não é um regime no qual tudo está aberto a discussão e a deliberação 
sempre541. A democracia (assim como a república) ou qualquer instituição 
humana pressupõe alguns compromissos. Além disso, como tudo que é 
construído pelo homem, a democracia tem limites. Assim, se ela não for 
articulada com os direitos fundamentais não podemos afirmar que se trata de 
um processo verdadeiramente democrático. Ademais, não diverge do 
autogoverno uma noção de patriotismo fraca, não carregada de imposições 
éticas542. Com isso, sustentamos que a noção de patriotismo constitucional 
calcada nos direitos fundamentais (ou humanos) e na democracia está 
plenamente de acordo com o ideal do autogoverno543. Já noções de 
“patriotismo” tais como aquelas afirmadas durante a ditadura militar como: 
“Brasil, ame ou deixe-o”; são inconcebíveis porque completamente autoritárias 
e excludentes.  
Além disso, o presente discurso faz parte do que podemos chamar de 
teorias emancipatórias (ou críticas) do direito. Não é, porém, a única visão 
emancipatória, compartilhando esse grande rótulo com outros discursos 
teóricos544. Todavia, o diferencial do republicanismo alicerçado na noção de 
autogoverno é que ele busca enfrentar as problemáticas que se apresentam 
sem descurar do compromisso com o autogoverno individual e coletivo. Para 
esse discurso, portanto, constitucionalismo e democracia estão intrinsecamente 
ligados.  
Ora, consoante vimos ao longo do trabalho, a Constituição não é algo 
pronto (dado), ela é construída através das diversas interpretações e práticas, 
por isso é necessário algum instrumental para que essa (re)construção não 
seja completamente arbitrária. Por isso, vamos rever alguns pontos da relação 
entre constitucionalismo e democracia para melhor compreender a pertinência 
da leitura proposta.  
Vimos que a relação entre constitucionalismo e democracia é complexa. 
Desde o final do século XVIII direito e democracia tem se interpenetrado, como 
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fios formando o tecido que constitui nossas instituições sociais. Por vezes o 
Direito (e o constitucionalismo) foi instrumentalizado para assegurar a 
dominação das classes dominantes, noutras ocasiões foi lançado contra si 
mesmo promovendo mudanças que desafiam os “direitos” estabelecidos545.  
Com a democracia não foi diferente. Não ousaremos coser novamente este 
tecido. Somente chamamos a atenção para essas questões de modo a 
explicitar algumas especificidades que foram apontadas aqui ou acolá. 
Tratemos, então, de retirar o véu que nos impede de ver os diversos matizes 
do constitucionalismo e da democracia. 
No primeiro capítulo vimos duas versões do constitucionalismo546 que 
privilegiam a dimensão temporal dessa relação. Ackerman e Elster trabalham 
com a “dificuldade intertemporal” que se apresenta na questão: Como e por 
que uma geração pode vincular a outra? Elster inclusive denomina isso de 
“paradoxo da democracia”, e apresenta algumas respostas ao desafio colocado 
por Thomas Jefferson de que cada geração deve possuir o direito a se 
autogovernar547. 
    As teorias da democracia no segundo capítulo analisam essa relação 
por outro viés. Especialmente Habermas e Nino vão demonstrar a tensão não 
suprimível existente entre facticidade e validade, e entre constitucionalismo e 
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democracia. Com Habermas vimos que essa tensão já está inscrita na própria 
linguagem e perpassa diversas instâncias e instituições do social. Já Nino 
explica as possíveis tensões que a ampliação dos direitos fundamentais pode 
gerar: muitos direitos fundamentais (concretizados) garantem a qualidade da 
decisão fruto de um processo democrático, porém, ao mesmo tempo, eles 
limitam os temas que podem ser objeto dessa decisão.  
Por outro lado, conjugando os pensamentos de Habermas e Nino com 
uma poderosa intuição de Pietro Costa podemos afirmar que os direitos 
fundamentais permitem a transcendência do ordenamento a partir dele 
mesmo548. Ora, uma vez positivados os direitos fundamentais não são mais 
direitos naturais, tratam-se de direito positivo. Após os desenvolvimentos do 
constitucionalismo americano, da obra de Kelsen, de Hesse e da “escola da 
efetividade” no Brasil, ninguém afirmará que os dispositivos contidos na 
Constituição não são normas que devem ser imediatamente efetivadas. 
Destarte, indubitavelmente os direitos fundamentais são normas jurídicas. 
Todavia, os direitos fundamentais ao serem exercidos geram pretensões que 
provocam os diversos intérpretes a repensá-los à luz das novas situações de 
fato e de suas convicções. Ou, para dizermos em outros termos: a cada 
momento que um direito fundamental é exercido instaura-se uma pretensão 
sobre a interpretação daquele direito fundamental, vale dizer, a pessoa postula 
que sua interpretação seja correta (válida e justa). Da mesma forma, a cada 
interpretação discutimos quais situações podem ou não ser protegidas 
(tuteladas) por esse direito, isto é, apresentamos uma interpretação sobre o 
“âmbito de proteção” de algum direito fundamental549. Mas cada pretensão que 
aspira afirmar uma nova leitura de um direito fundamental instaura um novo 
processo de autocompreensão da sociedade, e de releitura de todo 
ordenamento550. Isso pode ser visto claramente em relação ao direito à 
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igualdade, prescrito na Constituição dos Estados Unidos, que, ao longo de 
duzentos anos, já abrangeu situações como a escravidão de inúmeros norte-
americanos, a doutrina “separados mas iguais” e até a defesa de ações 
afirmativas551.  
Esse fenômeno ocorre todos os dias, de modo que constitucionalismo e 
democracia estão constantemente em movimento, nessa dialética de tensões 
recíprocas que os constituem. Note-se que provavelmente o julgamento da 
ADPF 154 sobre a antecipação do parto no caso de anencefalia poderá ensejar 
uma nova compreensão sobre o direito à vida, só para ficarmos com um 
exemplo, mas uma infinidade poderia ser fornecida. É nesse sentido, portanto, 
que os direitos fundamentais permitem, segundo a paradoxal expressão de 
Habermas, uma “transcendência a partir de dentro”552, sem recursos à 
metafísica do direito natural. Como consequência disso, a democracia e o 
exercício dos direitos fundamentais também provocam novas compreensões 
sobre o que são ou devem ser as instituições que estão obrigadas 
simultaneamente a respeitá-los e a trabalhar a favor de sua materialização. 
Desse movimento de idas e vindas surgem novas pretensões e necessidades 
de revisão do arranjo institucional de modo que ele cumpra suas pretensões. 
Postulamos que essa é a segunda dimensão da dialética constitucional. 
 Canotilho menciona que a relação entre constitucionalismo e democracia 
produz mais dois dilemas: de um lado, o dilema liberal instaura o conflito entre 
a proteção dos direitos de uma pessoa em face das deliberações de todos (o 
dilema: um/todos); do outro, o dilema comunitário põe as dificuldades 
relacionadas à unidade ou à pluralidade – de comunidades, de visões de vida 
boa –553 (é o dilema: unidade/pluralidade). É lícito afirmar com Michel 
Rosenfeld e Alain Touraine que os dilemas colocados por Canotilho, como ele 
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admite, referem-se à problemática da(s) identidade(s) no mundo 
contemporâneo globalizado e multicultural554. Vislumbramos, nesse ponto, a 
terceira dimensão entre constitucionalismo e democracia, na qual existem 
identidades em disputa sobre os sentidos que são atribuídos à Constituição.   
 Afinal, quais dessas três dimensões descrevem essa relação tão 
discutida? Só existem três dimensões ou poderão existir outras?  
Na verdade, as três dimensões descrevem aspectos importantes dessa 
relação dialética entre constitucionalismo e democracia. Por isso, afirmamos 
que não há uma dialética, mas dialéticas constitucionais, já que elas se chocam 
umas com as outras555. Porém, essas e outras tensões que ainda possam ser 
identificadas dizem respeito à identidade do “sujeito” constitucional, isto é, 
remetem à identidade da própria Constituição e da comunidade política que 
constitui essa norma constitucional556. Essa ideia parece estar implícita aos 
raciocínios de Ackerman, Rosenfeld ou Habermas. Uma interpretação 
constitucional busca dar sentido ao texto constitucional, e, simultaneamente, 
em uma dimensão simbólica, nos capacita a construir a imagem que temos de 
“nós” enquanto sociedade. A ligação entre constitucionalismo e democracia 
permite a ideia de um “patriotismo constitucional” calcado nos direitos 
fundamentais e na democracia, que está sendo construído e não tem data 
certa para acabar. A amálgama fornecida pelo patriotismo constitucional não 
exige uma referência às tradições éticas, ou a projetos de vida boa, porquanto 
a comunidade só se constitui porque fundada sob a base de um Estado 
democrático de direito, cujos sentidos são atribuídos a todo instante pelo seu 
povo. A promulgação da Constituição não termina o processo de formação da 
identidade coletiva, pois esse processo é (está) aberto para história (passada, 
presente e futura)557. 
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implica (e constitui) o outro. Não sendo possível pensá-los de maneira dissociada. Sobre a 
dialética da polaridade/implicação, ver: REALE, Miguel. Lições Preliminares de Direito. 27 ª 
ed. 9ª tiragem. São Paulo: Saraiva, 2010.  
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 Por isso, falar em constitucionalismo não é falar em pré-compromisso, 
uma vez que estamos constantemente nos comprometendo uns com os outros 
na construção da sociedade em que vivemos. O texto normativo que 
denominamos por Constituição só tem sentido à luz dessas práticas que se 
configuram como uma grande ação coletiva, como um grande processo de 
aprendizagem no qual podemos nos equivocar558. Por isso o autogoverno é 
essencial para lidar com essa relação tensa entre o constitucionalismo e a 
democracia, que nos levam ao processo de constante revisão dos sentidos 
dados às nossas práticas, instituições e ao nosso Direito.  
Mas resta saber: de que maneira o republicanismo (autogoverno) pode 
contribuir sob o ponto de vista teórico para lidar com essas questões? O 
republicanismo propõe uma reconstrução da teoria constitucional559.  Essa 
maneira de trabalhar com o Direito Constitucional nos permite lidar com a 
tensão entre real e ideal, entre constitucionalismo e democracia, entre 
facticidade e validade560.  Isso só é possível devido aos avanços da linguística, 
da filosofia da linguagem e da epistemologia aplicados à teoria política e à 
teoria constitucional. Com eles, sabemos, por um lado, que qualquer prática 
científica (ou que se pretenda científica) já encerra em si pressupostos 
normativos (valorativos)561. Estas práticas também estão sujeitas às condições 
e às relações instituídas na sociedade (em que se insere) e no tempo em que 
se apresenta562. Em síntese, “não há texto, sem contexto”, no campo teórico 
como na vida em geral. O ideal (o pressuposto) é englobado no real em uma 
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 HABERMAS, Jürgen. O Estado Democrático de Direito – uma amarração paradoxal 
de princípios contraditórios? In: HABERMAS, Jürgen. Era das Transições. Trad. Flávio Beno 
Siebeneichler.Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 162 e ss. Sobre a ação coletiva, cf. as 
críticas à teoria de Elster no item 1.2 supra e a metáfora da catedral para Nino no item 2.3.1 
supra. 
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 Essa abordagem reconstrutivisa não é exclusiva do republicanismo.  
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  ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional..., p. 41. 
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 POZZOLO, Susanna. O neoconstitucionalismo como último desafio ao positivismo 
jurídico: A reconstrução neoconstitucionalista da teoria do direito: suas incompatibilidades com 
o positivismo jurídico e a descrição de um novo modelo. In: DUARTE, Écio Oto Ramos; 
POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo jurídico: As faces da teoria do 
Direito em tempos de interpretação moral da Constituição. São Paulo: Landy, 2006, p. 178-183.  
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 Warat denomina tal fato de “princípio da intertextualidade”. WARAT, Luis Alberto. 
Introdução Geral ao Direito: Interpretação da lei: temas para uma reformulação. Porto Alegre: 
Sérgio Antonio Fabris, 1994, p. 14; cf., também: GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método: 
Fundamentos de una hermenêutica filososófica. Trad.: Ana Agud Aparicio e Rafael de Agapito. 





tensão de influência mútua563. O aporte reconstrutivo (republicano) não nega 
essa dimensão, pelo contrário, deixa claro suas premissas para efetuar a 
construção dos sentidos da Constituição e das categorias do direito 
constitucional. Por outro lado, esse aporte só pode ser bem compreendido, se 
tivermos consciência que o que denominamos como “real(idade)” é uma 
construção que conjuga uma pluralidade de sentidos e de ações. Ou, como 
corretamente observa Marcelo Cattoni, 
 
Em Requisitos pragmáticos da interpretação jurídica sob o paradigma 
do Estado Democrático de Direito, Carvalho Netto (1998) nos chama 
justamente a atenção para o modo com que tradicionalmente as 
teorias jurídicas vão lidar com o problema da efetividade do Direito, 
com a questão do seu cumprimento e de sua aplicação efetiva. Por 
um lado, tais teorias, que têm como exemplo a de Loewenstein 
(1976), afirmam que o Direito representa um ideal de sociedade, que 
deve ser perseguido, mas que, todavia, a própria realidade da 
sociedade pode se apresentar como um obstáculo, a todo o 
momento, para que esse ideal seja realizado, como se, por um lado, 
essa realidade não fosse também um constructo e, por outro, como 
se esse mesmo ideal de construção de uma nova sociedade não 
tivesse surgido e, assim, não fizesse parte dessa própria sociedade 
que o projeta, assumindo, pois, em última análise, uma postura que 
agrava o problema que pretendem denunciar (Carvalho Netto, 2002, 
p.46-52).  
 
Tudo isso, ao invés de procurar mostrar como é que esses ideais de 
democracia e de justiça, esses anseios por uma vida mais solidária, 
por uma relação de convivência pacifica, etc., já fazem parte da 
nossa convivência, ao se buscar resgatar criticamente seus vestígios 
na nossa própria história. É preciso explorar as tensões presentes 
nas práticas jurídicas cotidianas e reconstruir, de forma adequada ao 
paradigma procedimentalista do Estado Democrático de Direito, os 
fragmentos de uma racionalidade normativa já presente e vigente nas 
próprias realidades sociais e políticas, pois é exatamente essa 
dimensão de idealidade destranscendentalizada que torna, inclusive, 
passível de crítica uma realidade excludente
564
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 POZZOLO, Susanna. Ob. cit., p. 180. Nesse sentido, também: HABERMAS, Jürgen. 
Direito e Democracia, vol. I e II; ROSENFELD, Michel. Ob. cit., p. 41. 
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 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A Constituição entre o direito e a política: 
uma reflexão sobre o sentido perfomativo do projeto constituinte do Estado Democrático de 
Direito no marco da Teoria do Discurso de Jürgen Habermas.  Revista de Direito do Estado. 
Rio de Janeiro, nº 6, abr/jun 2007, p. 219-220. Oportunas as colocações de Menelick Carvalho 
Neto, pois: “como demonstrado por NIKLAS LUHMANN (Causalidade no Sul) e desenvolvido 
em várias análises por RAFFAELLE DE GIORGI, essa explicações antropológicas terminam 
vítimas de sua própria armadilha conceitual, pois, ao buscarem descrever o que visualizam 
como uma distância, um hiato, entre a Constituição „ideal‟ e a „real‟ terminam por justificar essa 
distância a título de descrevê-la. São explicações intrinsecamente incapazes de oferecer 
qualquer saída para o problema que tematizam, a não ser sua própria justificação e 
eternização. 
E isso porque tomam a „idealidade‟ como algo oposto e oponível à „realidade‟ como se 
qualquer „ideal‟ não estivesse profundamente mergulhado na gramática das práticas sociais da 
qual emerge, na denominada „realidade social‟, e sobre a qual visa influir, e como se 





  Assim, a própria realidade é uma construção, no sentido de que é um 
repertório de signos e significações que não estão prontos (não são dados) 
para os intérpretes, ao contrário, são construídos. Por conseguinte, é 
fundamental deixar claro que o aporte reconstrutivo defendido pelo 
republicanismo não pretende impor um princípio “de fora para dentro”, 
completamente metafísico e que prescinde das nossas experiências históricas. 
Conforme já demonstramos, o autogoverno busca a sua fundamentação na 
própria prática constitucional brasileira sem dela prescindir. Logo, ideal e real 
estão em interação para contribuir na construção de um discurso que permite a 
um só tempo, justificar as nossas práticas, e, caso elas não possam ser 
justificadas, fornecer parâmetros para que possamos criticá-las.  
A Constituição é um produto das reconstruções teóricas, das 
interpretações e práticas dos enunciados normativos do seu texto. É 
fundamental ter claro que esse processo muda inclusive a compreensão da 
Constituição como objeto de estudo do Direito Constitucional. A Constituição 
não está “pronta” para ser estudada pelo teórico, pois seus sentidos e a sua 
normatividade são concebidos dinamicamente565. Essa dinamicidade traz 
mudanças ao próprio objeto a ser estudado.  
É evidente, contudo, que para os “céticos” tal empreitada não passa da 
mais um discurso metafísico que ao se deparar com a realidade, ou melhor, 
com a força, acaba se rendendo. Ora, a crítica é pertinente, todavia, devemos 
questionar para aqueles que a fazem: qual a pertinência do direito e da política 
                                                                                                                                               
reconheceria como mítica, retratada em uma normatividade absolutizada como „real‟. Padrões 
de comportamento social são assim elevados à condição de “realidade objetiva”, e desse 
modo, como resultado, passam a ser inquestionáveis não somente em sua suposta concretude 
comportamental majoritária, mas é generalizada e absolutiizada como o „real‟. Esses padrões 
de comportamento terminam, portanto, imunizados teoricamente contra os demais padrões 
socialmente concorrentes, desqualificados como „meras idealidades‟. O tratamento 
constitucionalmente adequado dessa problemática requer certamente a sua recolocação em 
termos teoréticos mais complexos, capazes de dar conta da complexidade do próprio tema.” 
CARVALHO NETTO, Menelick de. A revisão constitucional e a cidadania: a legitimidade do 
poder constituinte que deu origem à Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e 
as potencialidades do poder revisional nela previsto. Revista do Ministério Público Estadual 
do Maranhão, n.º 9, jan./dez. de 2002, p. 5-50.   
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 POZZOLO, Susanna. Ob. cit., p. 78-82; ver também: MÜLLER, Friedrich. Métodos 





diante de atos de pura força?566 Aliás, é possível constituir uma sociedade, 
Estado ou Direito exclusivamente com base na força? Sabemos que não. Até 
positivistas moderados são obrigados a convir de que não é possível fundar o 
direito ou uma sociedade somente na força. Algum consenso, ainda que 
mínimo, é imprescindível567.  É justamente aí que surgem os potenciais para a 
emancipação, mesmo porque a pura força precisa de algo para legitimá-la. 
Novamente, fica evidente a adequação e a necessidade do viés reconstrutivo.  
Por fim, àqueles que desdenham da participação, da ação coletiva, enfim, do 
autogoverno, é bom lembrá-los que a maior crise institucional enfrentada pós-
1988 teve como desfecho o impedimento do presidente da república sem que 
houvesse a quebra da legalidade ou algum golpe de estado. A resposta 
provavelmente seria que “As instituições cumpriram suas funções”. As 
instituições agiram para conter os abusos do Poder Político não só porque as 
pessoas que estavam à frente delas estavam imbuídas de uma “vontade de 
constituição”. No impeachment do presidente Collor foi a ampla mobilização 
popular que jogou água no moinho das instituições e fez elas funcionarem. 
Provavelmente sem a mobilização popular o impeachment nem ocorreria. Mas 
os críticos do autogoverno parecem se esquecer disso. Em que outro momento 
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 Karl Loewenstein reproduz essa visão de que o Direito é desnecessário e impotente 
em face da força ao criticar o uso de cláusulas pétreas em constituições. Oscar Vilhena Vieira 
responde muito bem essa afirmação. Nas palavras dos dois autores: “Em geral, convêm 
assinalar que as disposições de intangibilidade incorporada a uma constituição podem 
presumir em tempos normais uma luz vermelha útil frente a maiorias parlamentares desejosas 
de emendas constitucionais – e segundo a experiência tampouco existe para isto uma garantia 
completa-, mas com ela em absoluto se pode dizer que ditos preceitos se acham imunizados 
contra toda revisão. Em um desenvolvimento normal da dinâmica política pode ser que até 
certo ponto se mantenham firmes, mas em épocas de crise serão tão só pedaços de papel 
varridos pelo vento da realidade política. Quando na Iberoamérica (sic) um presidente quer se 
tornar ditador, anula simplesmente, por um golpe de Estado, a constituição que lhe proíbe a 
reeleição e prescreve uma nova que lhe transmite „legalmente‟ o poder ilimitado.”, 
LOWESTEIN, Karl. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitución.Trad. Alfredo Gallego 
Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1986, p. 192; responde Vilhena que: “Este tipo de argumento, no 
entanto, questiona não apenas a utilidade das cláusulas pétreas, mas da própria Constituição e 
do Direito em geral, pois, a princípio, nenhum mecanismo, por si, garante a eficácia do direito 
constitucional. Esta decorre de uma construção da sociedade e de sua própria legitimidade.” 
VIEIRA VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituição e sua reserva de justiça: um ensaio sobre os 
limites materiais ao poder de reforma. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 24   
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  BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Trad.: Denise Agostinetti. São Paulo: 
Martins Fontes, 2008, p.155-157, 214-218, afirma à p. 215: “A força é necessária para exercer 
o poder, não para justificá-lo.” As ditaduras não se legitimam baseadas somente na força, 
prova disso é o fato de que os regimes totalitários do século XX dispunham de um enorme 





tão grave pós-1988 houve uma boa resposta institucional a uma crise sem que 
houvesse a mobilização do povo? Até o momento, nenhum. 
Feitos esses esclarecimentos podemos anunciar algumas perspectivas. 
O discurso que tecemos até o momento trabalha em um alto nível de 
abstração, que assegura o desenvolvimento de uma teoria (ou filosofia) 
constitucional e de uma dogmática, ambas, emancipatórias. Esse aporte 
teórico nos permite superar as inconsistências que se apresentam nas nossas 
teorias e práticas. Esse processo não pode ser realizado, contudo, sem que se 
tenha claro que a tensão entre constitucionalismo e democracia no Brasil 
realiza-se de uma maneira muito especial, pois inúmeras matérias que em 
outros países são questões infraconstitucionais possuem, aqui, sede 
constitucional. Esse fenômeno foi chamado de “ubiquidade constitucional”568, 
isto é, a Constituição está em todos os lugares. Por isso, temas que em outros 
países são considerados como habituais, no Brasil são questões 
constitucionais. O que leva a “constitucionalização da política ordinária”. Tal 
especificidade que não pode ser negligenciada. Passemos, então, uma última 
olhada sobre a Constituição para apontarmos algumas perspectivas e temas 
que devem ser colocados na agenda. 
A Constituição brasileira, promulgada em 05 de outubro de 1988, rompe 
com o passado autoritário ao instituir o texto constitucional mais democrático 
que o país já possuiu569. Fiel a certa tradição latino-americana, ela mescla a 
influência do direito norte-americano e europeu570, pois, de um lado, instituiu a 
separação dos poderes, conforme o modelo de freios e contrapesos, erigido 
pioneiramente pelos constituintes da Filadélfia571, no qual os poderes são 
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  SARMENTO, Daniel. Ubiqüidade constitucional: os dois lados da moeda. Revista 
de Direito do Estado. Rio de Janeiro, nº 2, abr/jun. 2006, p. 83-118. 
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 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 12ª ed. Rio de 
Janeiro: Civilização Brasileira, 2009, p. 199; FERNANDES, Florestan. A Constituição 
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 NINO, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional..., p. 4-7. Nino 
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NINO, Carlos Santiago, Ob. cit., p. 6-7. 
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 Sobre a constituinte dos Estados Unidos da América e a sua relação com o sistema 
de freios e contrapesos, cf. GARGARELLA, Roberto. Nos los representantes: Crítica a los 




independentes e harmônicos entre si572. Sob inspiração do modelo americano, 
desde a primeira Constituição republicana (de 1891), o Brasil adota a 
fiscalização da constitucionalidade das leis em concreto, diante de cada caso 
submetido à apreciação do judiciário. Por outro lado, há a profunda influência 
européia na concepção de Estado, da Administração Pública, de partidos 
políticos, do regime eleitoral, de leis processuais e materiais, bem como a 
estrutura do Poder Judiciário, são, todos, baseados em modelos advindos da 
Europa. Inclusive foi adotada a fiscalização concentrada da constitucionalidade 
dos atos normativos, operada pelo órgão de cúpula do Poder Judiciário, que 
teve suas competências paulatinamente ampliadas573. 
 A Constituição, seguindo a tradição européia, apresentou um amplo rol 
de direitos fundamentais e, concomitantemente, constitucionalizou diversas 
matérias que antes eram regidas por leis infraconstitucionais574. 
 Apesar das profundas influências das duas matrizes de pensamento, a 
Constituição de 1988 inovou não só a história política e institucional brasileira: 
trouxe, ademais, institutos novos ao constitucionalismo mundial, como o 
mandado de injunção, o habeas data e ampliou a participação popular575, indo 
além da democracia exclusivamente representativa, conferiu amplos poderes à 
oposição576. Não obstante, do ponto de vista do desenho (arranjo) institucional 
a Constituição brasileira expandiu as competências de alguns Poderes, o que 
pode prejudicar o funcionamento da democracia. O Poder Judiciário foi muito 
fortalecido pelo constituinte, seus poderes foram ampliados por conta de: i) o 
grande rol de direitos fundamentais que possuímos na Constituição, além da 
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  Consoante ao Art. 2º da Constituição Federal. Pode-se, contudo, seguramente 
afirmar que não há somente três poderes no Brasil, mas cinco. Além do Legislativo, do 
Executivo e do Judiciário, o Tribunal de Contas (da União e dos Estados-membros) e o 
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Direito Administrativo. 6ª ed. Belo Horizonte: Fórum, 2010, p. 90-91.  
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 CLÈVE, Clèmerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo. 2ª ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 150-151. 
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ampliação de outras competências exclusivamente processuais; e ii) o princípio 
da inafastabilidade da jurisdição impõe que qualquer ameaça de lesão de 
direito não possa ser excluída da apreciação do Poder Judiciário (art. 5º, 
XXXV).  
Por outro lado, o Poder Executivo também foi fortalecido. Dá a 
Constituição excessivos poderes ao Presidente da República, alguns de clara 
feição parlamentarista (como as medidas provisórias), outros tradicionais da 
função presidencial (como a chefia de Estado e de governo). O Presidente da 
República no Brasil possui “super-poderes” se comparado aos seus colegas de 
outras nações, inclusive os Estados Unidos, que foi o grande modelo de 
inspiração dos sistemas presidenciais577. Aliás, isto ocorre não só com o 
Presidente da República, os chefes do Poder Executivo, em geral, sobretudo 
no âmbito Federal e Estadual enfeixam um número de competências 
amplíssimo, o que caracteriza o hiperpresidencialismo brasileiro578.  
Provavelmente àqueles que estão comprometidos somente com o “bom andar 
da carruagem”, com o bom funcionamento das instituições, esta configuração 
dos poderes não pareça ser muito problemática. Contudo, para aqueles que 
estão comprometidos com o autogoverno, o modo como nossas instituições 
estão arranjadas não parece garantir que as pessoas decidam sobre seus 
futuros e sobre os rumos do seu país (autogoverno individual e coletivo). Por 
diversos motivos: elas não estimulam a cooperação entre e intra-orgãos, muito 
menos da sociedade e entre os Poderes (salvo raras exceções)579. Nem 
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  Vários cientistas políticos também concordam com esse diagnóstico, cf. por todos: 
PALERMO, Vicente. Como se Governa o Brasil? O Debate sobre Instituições Política e Gestão 
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 Poder-se-ia contrapor a este argumento o fato de que o Poder Judiciário tem feito 
audiências públicas que permitem a amplia participação da sociedade. Isto deve ser visto com 
certa dose de cautela, pois: i) as audiências são públicas, mas isto não significa que todo 
potencial afetado consegue expor suas razões, porquanto é necessário que a pessoa seja 
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sempre ampliam a participação da sociedade e legitimidade de suas decisões, 
afinal, todo possível afetado pela decisão deve poder se manifestar quando do 
processo de sua elaboração. Além de outras disfuncionalidades, como a 
excessiva concentração de poderes no âmbito da União Federal, a falta de 
válvulas de escape a crises, o empobrecimento do debate público, etc. 
Desde a sua promulgação a Constituição já coadunava com várias 
intuições que advêm das propostas deliberativistas (ou de uma democracia 
deliberativa republicana)580.  Passada sua promulgação, ao longo dos anos, 
houve uma enorme concentração de poderes na União federal, no chefe do 
Poder Executivo, no órgão de cúpula do Poder Judiciário (o STF). Esta 
tendência, porém, vai de encontro às nossas convicções democráticas, que 
demandam a participação das pessoas, que exigem um debate robusto de 
ideias, que acreditam no valor epistêmico das decisões democráticas; que 
afirmam que qualquer pessoa possivelmente afetada por uma decisão, deve ter 
condições de expor suas razões, de falar, de criticar outras propostas, em pé 
de igualdade com outras pessoas. Esta visão de democracia possibilita uma 
maior inclusão das pessoas, bem como uma abertura da sociedade para o 
novo, para o instituinte. Fornece um instrumental não metafísico e 
transcendente, pelo contrário, inerente a própria linguagem e comprometido 
com o autogoverno dos cidadãos, com a possibilidade deles decidirem o que 
farão de suas vidas no âmbito público e privado. 
A leitura da Constituição brasileira comprometida com autogoverno 
implica uma releitura do hiperpresidencialismo brasileiro, da concentração de 
poderes no STF e na União Federal; dos direitos de participação, em especial o 
                                                                                                                                               
argumento a mais; iii) ao mesmo tempo em que o Poder Judiciário e em especial o STF realiza 
audiências públicas, há, por outro lado, uma excessiva concentração de poderes nas mãos dos 
relatores dos casos a serem julgados (isto para que haja uma maior celeridade processual). 
Ninguém discorda de que os direitos devem ser garantidos prontamente, o problema é até que 
ponto um “órgão colegiado” cumpre sua função se os magistrados que lá judicam a exercem 
solitariamente? Isso demonstra a tendência de concentrar poderes nos órgãos da União e, 
simultaneamente, “ampliar a participação das pessoas”; iv) há que se ter cautela para não 
“essencializar” as instituições: as audiências não são boas em si, ou sempre serão se 
desconectadas do contexto, das instituições e etc. O mesmo serve para todos os poderes e 
direitos fundamentais, isto é, o uso, pode gerar o abuso.  
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 Marçal Justen Filho afirma em seu Curso de Direito Administrativo que vige no Brasil 
uma democracia republicana. A descrição que o autor dá simplifica a ideia de uma “democracia 
republicana”, porém, ao longo da obra ao tratar do Estado democrático de direito, notamos que 
sua visão se aproxima muito da visão de democracia defendida nesse trabalho (com muitos 
elementos deliberativos inclusive). Contudo, acreditamos que as propostas dele sejam um 
pouco mais modestas que as feitas pelo republicanismo centrado no autogoverno. JUSTEN 




voto; da tese do “conteúdo essencial” para a análise de emendas 
constitucionais que possam violar direitos fundamentais; da “obviedade” de que 
o Supremo é competente para fiscalizar o processo de reforma 
constitucional581; e, por fim, a própria noção de última “palavra”, ou se não se 
trata de um diálogo entre poderes e entre estes e a sociedade582. Isto, no 
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 “esta vida é uma viagem 
pena eu estar 
     só de passagem” 
Paulo Leminski   
 Não pretendemos nesta conclusão apresentar uma síntese do raciocínio 
desenvolvido, pois seria repetitivo; assim, pontuaremos algumas questões 
vistas ao longo do nosso itinerário.  
1. Na primeira etapa discutimos algumas teorias sobre o que se entende 
por constitucionalismo. Vimos que para autores como Jon Elster e Stephen 
Holmes a Constituição e o constitucionalismo podem ser vislumbrados como 
atos de pré-compromisso. Analisamos os requisitos para que haja o pré-
compromisso. Antes de verificarmos os desenvolvimentos posteriores desse 
raciocínio formulamos algumas críticas a ideia de pré-compromisso em “Ulisses 
e as Sereias”, como as dificuldades de transpor a racionalidade de uma ação 
individual para uma ação coletiva. Ponderamos, igualmente, que é oportuno 
questionar se quem navega é o timoneiro ou o mar: Será que as sociedades 
sabem para onde rumam? A resposta, todavia, não veio nesta estação. 
Continuamos nosso trajeto e vimos algumas respostas de Elster em “Ulisses 
Liberto”. Com Bruce Ackerman discutimos a ideia dos momentos 
constitucionais e sua proposta de democracia dualista que supera(ria) as 
visões monistas, fundacionalistas e historicistas da Constituição. Objetamos a 
retomada da defesa hamiltoniana da Fiscalização da Constitucionalidade feita 
por Ackerman e a sua relação com a interpretação da Constituição. Ao final da 
estação fizemos críticas às duas propostas ressaltando a questão da 
racionalidade (individualista) subjacente a proposta de Elster e aceitação sem 
questionamentos do desenho institucional norte-americano por Ackerman. 
2. Na segunda parada vimos que o termo democracia traz inúmeras 
dificuldades para análise. Por isso, expusemos a necessidade de escolher 
algumas das inúmeras concepções sobre democracia. Feito o recorte 
metodológico, analisamos a visão schumpeteriana de democracia como uma 
competição para a formação das elites. Em seguida, foram expostas duas 




Habermas a relação entre constituição e democracia, qual a relação entre 
direito, moral e política, e quais são suas propostas de arranjos institucionais. 
No último momento da estação vimos que a teoria de Schumpeter 
simplesmente ignora uma série de questões fundamentais, além de partir de 
concepções pouco plausíveis sobre como as pessoas atuam no espaço 
democrático. 
2.1. Também fizemos críticas a algumas questões que se apresentaram 
como deficientes em Nino e em Habermas. Particularmente no caso de Nino, 
ressaltamos o excessivo caráter metafísico de sua teoria. Para Habermas 
levantamos o déficit normativo de sua teoria em relação aos arranjos 
institucionais que uma democracia deliberativa requer. Basicamente parece 
que Habermas só descreve as instituições políticas das democracias 
européias, ao invés de também apontar caminhos para o seu aperfeiçoamento.  
3. Na terceira estação vimos, no primeiro momento, o traçado da 
democracia brasileira no texto constitucional. Depois, defendemos que a 
democracia deliberativa é a melhor concepção constitucionalmente adequada à 
luz desse traçado.  
3.1. A concepção de democracia deliberativa que sustentamos é uma 
conjugação dos modelos de Nino e Habermas buscando potencializar ao 
máximo o que há de melhor em cada teoria. Para justificar a adequação dessa 
concepção discutimos e analisamos a “filosofia pública” implícita subjacente à 
Constituição. 
3.2. Para que houvesse uma correta compreensão da dinâmica 
constitucional e do modelo de democracia proposto, tivemos que esclarecer 
que a Constituição não se reduz a um texto. E que seus sentidos não são 
dados, pelo contrário, esse texto reclama a sua interpretação para que 
possamos dar sentido a ele. Assim, a concepção hamiltoniana de Constituição 
como um texto claro e de fácil interpretação, é incompatível com a visão 
defendida nesse trabalho. Dadas as contribuições da filosofia da linguagem 
não podemos conceber a Constituição só como um texto. 
3.3. Mas, ao verificarmos a “filosofia pública”, isto é, ao analisarmos o 
texto constitucional, constatamos que seria possível que houvesse alguns 
conflitos do ponto de vista semântico, devido às inúmeras matérias que são 




extraímos do próprio texto constitucional dois princípios: o anti-perfeccionismo 
e o autogoverno. O anti-perfeccionismo nos ajudou a resolver algumas 
questões, todavia, não conseguia dar conta de outras; passamos, assim, ao 
princípio do autogoverno. 
3.4. Para fundamentar o princípio do autogoverno tivemos que deixar a 
dimensão semântica do texto constitucional e seguimos adiante para a 
dimensão pragmática da Constituição. Justificamos o princípio com três 
estratégias diferentes que demonstram sua completa adequação à ordem 
constitucional pátria. Com isso, verificamos que o autogoverno está inscrito nas 
nossas práticas constitucionais desde o processo de promulgação da 
Constituição, passando pelo fato de que nós formamos uma República que se 
constitui em um Estado democrático de Direito (que, novamente, pressupõe 
uma comunidade de pessoas livres e iguais). Ainda, justificamos esse princípio 
baseados nas exigências formais do discurso moral.  
3.5. O princípio do autogoverno, por sua vez, na sua forma 
constitucionalmente adequada subsume o princípio do anti-perfeccionismo 
limitando intervenções perfeccionistas, mas autorizando práticas paternalistas 
(que ampliem a capacidade decisória dos cidadãos). Do princípio do 
autogoverno foram deduzidas inúmeras consequências como a necessidade de 
reduzir as extremas desigualdades sociais, políticas e econômicas que 
assolam o Brasil, e a garantia de um ponto de partida igual para todos. 
3.6. O autogoverno é o centro de uma teoria republicana do Direito 
Constitucional que produz uma reconstrução da teoria e da dogmática 
brasileiras contemporâneas. Por isso, foram necessários alguns 
esclarecimentos quanto ao seu alcance prático (p. ex., casos de paternalismo 
justificado: voto obrigatório e violência doméstica) e teórico. Na última sessão 
do capítulo três foram expostas as razões que sustentam o aporte reconstrutivo 
e apresentamos algumas perspectivas em face das nossas práticas cotidianas. 
4.  Entender a Constituição como um processo de aprendizagem 
constituído pelo seu texto, por nossas interpretações e práticas não implica em 
um menor comprometimento com a sua “força normativa”. Ao contrário, uma 
compreensão mais complexa da Constituição, da democracia e da realidade 
social permite-nos ir além da inércia cotidiana, da dificuldade de lidar com 




 O autogoverno chama atenção para o fato de que devemos buscar a 
ampliação do nosso controle sobre o Estado para providenciar mais 
possibilidades de decisão coletiva sobre os problemas coletivos. No âmbito 
pessoal exigimos mais condições para que decidamos, e assumamos a 
responsabilidade pelas decisões e atitudes que tomamos. Não defendemos a 
responsabilização pelo acaso ou pelo azar. Ao radicalizar nosso compromisso 
com a democracia e com os direitos (fundamentais e o constitucionalismo), o 
autogoverno expõe que não podemos recorrer mais a fundamentações 
teológicas, ou metafísicas, nem podemos esperar que alguma instituição seja a 
portadora da panacéia (seja uma instituição estatal ou o “livre” mercado). 
Tampouco sustenta o republicanismo exposto que os juristas, os políticos, ou 
qualquer elite será responsável por nos guiar ao “outro mundo possível”. Em 
uma República que constitui um Estado democrático de direito “só” há um autor 
e ator principal do enredo que estamos escrevendo: nós mesmos. Nós 
devemos estar comprometidos com a Constituição da comunidade política, 
com a ampliação dos direitos fundamentais e da democracia.  
Essas criações humanas só fazem sentido se realizadas coletivamente 
(intersubjetivamente). Não há democracia ou direito de um homem (mulher) só. 
Para que haja autogoverno é necessário responsabilidade, é imprescindível 
coragem, pois decidiremos sobre o nosso futuro e poderemos errar. Felizmente 
é isso que nos resta. Ideias diferentes são crenças que podem nos levar do 
sonho ao pesadelo. Por isso, com Vinícius de Moraes sabemos que é isso que 
nos resta. 
Resta essa distração, essa disponibilidade, essa vagueza 
De quem sabe que tudo já foi como será no vir-a-ser 
E ao mesmo tempo esse desejo de servir, essa  
Contemporaneidade com o amanhã dos que não têm ontem nem 
hoje. 
 
Resta essa faculdade incoercível de sonhar 
E transfigurar a realidade, dentro dessa incapacidade  
De aceitá-la tal como é, e essa visão  
Ampla dos acontecimentos, e essa impressionante 
 
E desnecessária presciência, e essa memória anterior 
De mundos inexistentes, e esse heroísmo 
Estático, e essa pequenina luz indecifrável 
A que às vezes os poetas dão o nome de esperança. 
 
Resta essa obstinação em não fugir do labirinto 




E essa coragem indizível diante do Grande Medo 
E ao mesmo tempo esse terrível medo de renascer dentro da treva. 
 
Resta esse desejo de sentir-se igual a todos 
De refletir-se em olhares sem curiosidade e sem história 
Resta essa pobreza intrínseca, esse orgulho, essa vaidade 
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